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[د .سام دلة]

مدى احلامية الدستورية للمرافق
*
العامة

د .سـام دلـــــة



ملخص البحث:
بغض النظر عن دور الدولة ومدى تدخلهاُ ،يعد املرفق العام ،ببعديه
العضوي املرتبط بمفهوم السلطة العامة واملوضوعي املرتبط بمفهوم النشاط
العام ،أحد األدوات الرئيسة التي متارس الدولة من خالهلا وظائفها السيادية
والتدخلية.
وبالنظر إىل التحوالت التي طرأت عىل دور الدولة ،والتي أدت إما إىل مزيد
من تدخلها أو مزيد من انسحاهبا من بعض القطاعات ،وما نجم عنها من أزمة يف
مفهوم املرفق العام ،إضاف ًة لربوز ممارسات تفويض أو خصخصة املرافق العامة.
وبالنظر لآلثار اخلطرية هلذه املامرسات ،التي حتتاج إىل قدر كبري من التأين
والتحضري القانوين من خالل اإلحاطة بكافة الضوابط والقيود الالزمة ،إضاف ًة إىل
تقدير األبعاد السياسية واالقتصادية واالجتامعية املرتتبة عليها ،تربز أمهية دراسة
الضامنات الدستورية حلامية هذه املرافق .حيث ركز البحث عىل:
أمهية ورضورة وجود قضاء دستوري يستطيع ،من خالل الطعون بدستورية
القوانني والقرارات املتعلقة بالترصف باملرافق العامة ،وضع املعايري والضوابط
والقيود الدستورية املرتبطة بذلك.
أمهية وجود متييز ،بموجب أحكام الدستور أو القوانني اإلطارية
 أجيز للنرش بتاريخ .2014/3/13
 أستاذ القانون العام املشارك -كلية القانون – جامعة الشارقة
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للخصخصة ،وذلك حتت رقابة القضاء الدستوري ،بني املرافق العامة الدستورية
غري القابلة للترصف هبا ،وبقية املرافق العامة التي يمكن للحكومات الترصف
هبا.
إن وجود معايري وضوابط وقيود ،ذات قيمة دستورية ،تلتزم هبا احلكومات
ًّ
يف حتضريها ورسمها لسياسات اخلصخصةَ ،س ُيمكن القضاء الدستوري،
كضامن للحقوق الدستورية املرتبطة باملرافق العامة ،من لعب دور يف احلد من
مجوح احلكومات نحو سياسات وبرامج التخيل عن هذه املرافق ،وذلك من خالل
التقنيات أو األدوات القانونية ،التي يمكن أن يبتكرها بأفق واسع ومنفتح عىل
التيارات أو االجتاهات السياسية كافة ،مع املحافظة عىل حياديته .أي دون أن
يتدخل يف اخليارات السياسية ،وينزلق بذلك إىل ما يسمى بـ "حكومة القضاة".

مقدمة:
ال جدال حول وظائف الدولة السيادية ،القانونية منها والسياسية .فالوظائف
السيادية املتفق عليها هي تلك املتعلقة باألمن اخلارجي أو الدفاع عن سالمة
إقليم الدولة بواسطة مرفق اجليش ،وباألمن الداخيل للحفاظ عىل أرواح وأموال
األشخاص املتواجدين عىل إقليمها بواسطة مرفق الرشطة ،وإقامة العدالة بني
األفراد بواسطة مرفق القضاء.
هذه الوظائف التقليدية السيادية امللقاة عىل عاتق الدولة ،كدولة حارسة
 ،)Etat gendarme( Guardianتُعد من األمور التي ال ينازع بشأهنا أحد مهام كان
املذهب السيايس الذي يعتنقه .أما الوظائف األخرى املرتبطة باملجاالت
االقتصادية واالجتامعية والثقافية ،فقد اختلفت الدول يف مدى تدخلها يف هذه
املجاالت.
State
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فوظيفة الدولة أو مدى تدخلها يف هذه املجاالت ختتلف باختالف املذهب
السيايس التي تعتنقه كل دولة .ويف هذا اإلطار ،يمكننا أن نالحظ وجود ثالثة
مذاهب سياسية سادت أو ال تزال سائدة يف عاملنا :املذهب الفردي أو احلر،
واملذهب االشرتاكي ،واملذهب االجتامعي ،لكل منها مقاربته لدور الدولة ومدى
تدخلها.
فبحسب أنصار املذهب الليربايل  Liberalismالتقليدي تُعد الدولة أمر ًا ال بد
منه من أجل تأمني محاية احلريات واحلقوق الفردية ،وهي ثمرة عقد اجتامعي
هيدف إىل ضامن انتظام املجتمع وتطوره ،ودور الدولة يقف عند وظائف الدولة
احلارسة( .)1بيد أن وظيفة الدولة وفق ًا هلذا املذهب طرأ عليها الكثري من التغيري
منذ األزمة االقتصادية العاملية عام  ،1929حيث أخذت الدولة تتدخل يف
املجالني االجتامعي واالقتصادي لتحقيق قدر من العدالة ،أو بحث ًا عن حلول هلا
أو للتخفيف من آثارها السيئة .ويف هذه املرحلة ظهر املذهب االقتصادي
الكينزي الداعي إىل تدخل الدولة من أجل لعب دور أسايس كمنسق أو منظم
لألنشطة االقتصادية(.)2
أما أنصار املذهب االشرتاكي  ،Socialismالذي جاء كرد فعل عىل املذهب
الليربايل ونتائجه ،يذهبون إىل أن عىل الدولة التدخل يف مجيع املجاالتْ ،
وأن ال
يقترص دورها عىل التنسيق أو التنظيم ،وإنَّام إىل التشغيل أيض ًا .وبالرغم من
النجاح الذي حققه هذا املذهب مرحلي ًا يف بعض الدول التي تبنته ،فإنه القى
تراجع ًا كبري ًا منذ هناية الثامنينات من القرن العرشين ،بعد الفشل الذي حققه عىل
الصعيدين االقتصادي واالجتامعي والسيايس طبع ًا ،حيث أدى إىل اهنيار معظم
) (1وهو ما يقول به كبار منظري الفكر الليربايل ،انظرDmitri Georges Lavroff: “Les grandes étapes :
de la pensées politiques”, Dalloz,  p et suivants.

) (2هذا األمر حصل يف الواليات املتحدة األمريكية رائدة املذهب الليربايل ،من خالل برنامج الرئيس
روزفلت املسمى .New Deal
[العدد السادس والستون  -رجب 1437هـ إبريل ]2016
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األنظمة التي تبنته(.)3
كذلك ومنذ بداية الثامنينات بدأ الليرباليون اجلدد  New-liberalismخيوضون
معركة للدفاع عن االختيارات الفردية ،مقرتحني حلوالً اقتصادية وإجرائية من
شأهنا تقليص دور الدولة يف احلياة االقتصادية للمجتمع ،أو العودة إىل املفهوم
القديم الذي حدده املذهب الليربايل لدور الدولة( .)4هذا األمر بدأنا نالحظه جلي ًا
منذ عهد مارغريت تاترش يف بريطانيا ورونالد ريغن يف الواليات املتحدة
األمريكية ،ومع انتشار ظاهرة خصخصة  Privatizationاملرافق العامة يف معظم
دول العامل ،والنزوع نحو مقولة "دولة يف احلدود الدنيا"(.)5
باملقابل َّ
فإن أنصار املذهب االجتامعي  ،Social doctrineالذي ُيعد مذهب ًا
وسط ًا بني املذهبني الليربايل واالشرتاكي ،ال يقولون ،كام يرى أنصار املذهب
الليربايل ،بتقييد دور الدولة ضمن الوظائف األساسية السيادية بجعلها جمرد دولة
حارسة ،كذلك ال يقولون ،كام يرى أنصار املذهب االشرتاكي ،بإطالق العنان
للدولة للتدخل يف مجيع املجاالت .فهم يقرون بالسامح للدولة بالتدخل بقدر
معني لتحقيق مصلحة اجلامعة وحتقيق غاياهتا ،مع ترك احلرية لألفراد للتمتع
بحقوقهم ومنها حق امللكية ،يف حدود القانون .فالدولة بحسب أنصار هذا
املذهب ال تقف موقف ًا سلبي ًا جتاه حقوق وحريات األفراد ،ولكن ال تصادر يف
الوقت نفسه هذه احلقوق واحلريات( .)6ويمكن إجياز مقاربة هذا املذهب لدور
(3) Hubert-Gérald Hubrecht: “Droit public économique”, Dalloz, 1997, p.43.

) (4هانس بيرتمارتني وهارالد شومان " :فخ العوملة :االعتداء عىل الديمقراطية والرفاهية" ،ترمجة عدنان
عباس عيل ،منشورات عامل املعرفة ،العدد ،238أكتوبر  .1998كذلك روبري شارفان" :العوملة :البعد
القانوين والسيايس" ،ترمجة قاسم املقداد ،جملة الفكر السيايس ،دمشق  ،1999السنة الثانية ،العددان الرابع
واخلامس ،ص 230وما بعدها.
(5) Anne Giraudon: «La notion de service public», Ecole nationale supérieure des sciences
de l'information et des bibliothèques, Thèse, Paris II, 2010, p.25.
) (6يعترب العميد ليون دجيي  Duguitأحد أهم أنصار هذا املذهب:
L.Duguit: “Traité de droit constitutionnel- la théorie générale de l’Etat”, Tome I, Paris,,
p.85
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الدولة باملقولة اآلتية" :عىل الدولة أن تتدخل كلام كان ذلك رضوري ًا وأن تبتعد
كلام كان ذلك رضوري ًا".
بغض النظر عن املذهب السيايس الذي تعتنقه الدولة ونطاق دورها وتدخلها،
َّ
فإن أداء الدولة لوظائفها السيادية والتدخلية يتم قانون ًا بواسطة ما نسميه
اصطالح ًا "املرفق العام" ببعديه العضوي املرتبط بمفهوم السلطة العامة،
واملوضوعي املرتبط بمفهوم النشاط العام ،حيث نجد مفهوم السلطة العامة
طاغي ًا يف املرافق العامة األساسية املرتبطة بوظائف الدولة احلارسة ،يف حني نجد
البعد املتعلق بنشاط املرفق العام طاغي ًا يف املرافق العامة املرتبطة بوظائف الدولة
التدخلية يف املجاالت االقتصادية واالجتامعية والثقافية .وبالتايل فإن طبيعة
املرافق العامة وحجمها وجماالت نشاطها تتحدد بدور الدولة ومدى ونوعية
تدخلها.
لقد سامهت التحوالت التي طرأت عىل دور الدولة واتساع نطاق تدخلها يف
النشاط االقتصادي منذ بدايات القرن العرشين ،إىل ظهور-إضاف ًة للمرافق
العامة األساسية النامجة عن وظائف الدولة احلارسة -املرافق العامة االقتصادية
التي متارس الدولة من خالهلا نشاط ًا مماث ً
ال لنشاط األفراد ،وتستخدم يف تسيريها
وإدارهتا أساليب القانون اخلاص .هذا األمر عرض مضمون نظرية املرفق العام
إىل أزمة ،بسبب الشكل القانوين للمرافق العامة االقتصادية ،وطبيعة أمواهلا.
وبالتايل بمدى احلامية الدستورية والقانونية هلذه املرافق العامة مقارنة باملرافق
العامة األساسية املرتبطة بالوظائف التقليدية للدولة(.)7
ويف الواقعَّ ،
إن موضوع احلامية الدستورية للمرافق العامة مل تظهر أمهيته ،إال
بعد انتشار ممارسات خصخصة املرافق العامة ،والسيام املرافق العامة االقتصادية،
(7) M. Lombado: « Service public et service universel ou la double inconstance», in
Mélanges en l’honneur de J. Jeanneau, Paris, Dalloz, 2002, p.397.
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إضاف ًة لربوز ممارسات تفويض املرافق العامة األخرى .حيث إن هذه احلامية
املفرتضة بدأت تتآكل أمام توسع نطاق اخلصخصة ليمتد إىل معظم املرافق
العامة ،وذلك حتت تأثري الترشيع األوريب( .)8وهذا ما دفع بعض الفقهاء وعىل
رأسهم الفقيه Yves Gaudemetللتساؤل ،بل والتشكيك بمدى وفعالية هذه
احلامية(.)9
َّ
إن إمكانية الترصف باملرافق العامة ،وبالتحديد خصخصتها ،تُعد أبعد من
جمرد ترصف قانوين بالنظر إىل آثاره اخلطرية التي متتد إىل درجة قد تؤدي إىل تغيري
النظام السيايس واالقتصادي للدولة .فهي ليست ترصف ًا قانوني ًا عادي ًا حمدود
اآلثار والنتائج ،ومن هنا ،تأيت أمهية احلامية الدستورية -وكذلك الترشيعية-
للمرافق العامة من إمكانية الترصف هبا أو خصخصتها.
فالدستور بمدى وطبيعة احلامية التي يسبغها عىل املرافق العامةُ ،يعد نقطة
االنطالق يف حتديد املرافق العامة التي ال جيوز الترصف هبا أو نقل ملكيتها إىل
القطاع اخلاص ،وكذلك يرسم احلدود والضوابط التي ال جيوز للدولة ختطيها
للترصف ببقية املرافق العامة.
فبعض املرافق العامة ،يف معظم الدول ،تتمتع بحامية دستورية حترم الترصف
فيها إىل الغري ،وذلك بسبب ارتباطها العضوي بسيادة الدولة ووظائفها
(8) J. Caillosse: «Le service public à la française: déconstruction d’un mythe?», in de La
réforme de l’État (dir. J.- J. Pardini et Cl. Deves), Bruxelles, Bruylant, 2005, p177.
( )9يف تقديمه  Préfaceلرسالة الدكتوراه املنشورةRamu de Bellescize: «Les services publics :
 ،constitutionnel», L.G.D.J., 2005,يتساءل  Yves Gaudemetحول احلامية الدستورية للمرافق العامة
من اخلصخصة قائ ً
ال:
«Existe-t-il des limites à la privatisation de grands services publics tels que l'armée, la
justice, la police, la monnaie ou les prisons? En d'autres termes, et pour poser la question de
manière plus directe, existe-t-il des limites à la privatisation de l'État? Les efforts déployés
par le secteur privé encouragé par l'Union européenne pour coloniser le cœur de l'État, ou
tout au moins y établir des protectorats, donnent à la question une actualité particulière».
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األساسية ،وبالتايل َّ
فإن غياهبا يقتيض ،غياب الدولة ذاهتا ،ولذلك فإن الدساتري
متنع خصخصة هذه املرافق العامة ،وتعتربها -بحكم طبيعتها -خارجة عن
املجاالت التي يمكن لإلدارة الترصف فيها وهو ما أصبح يعرف باسم "املرافق
العامة الدستورية" (املطلب الثاين) .يف حني تتمتع املرافق العامة األخرى بحامية
دستورية متنع اإلدارة من الترصف فيها للغري إال باتباع إجراءات حمددة ،وهو ما
يعرف بـ "املرافق العامة غري الدستورية" (املطلب الثالث) ،ولكن قبل ذلك
سنبني املبادئ القانونية العامة ،ذات القيمة الدستورية احلاكمة للمرافق العامة
(املطلب األول) ،باعتبار َّ
أن هذه املبادئ تشكل نوع ًا من احلامية املبدئية
للمستفيدين من املرفق العام وضامنة الستمراريته ،وبالتايل حتدد مدى احلامية
املمكنة للمرافق العامة بحسب طبيعتها من إمكانية الترصف هبا أو
خصخصتها(.)10

املطلب األول
املبادئ القانونية العامة ذات القيمة الدستورية احلاكمة للمرافق العامة

َّ
كمنتج للقواعد
إن القضاء اإلداري ،وبالتحديد جملس الدولة الفرنيسُ ،
القانونية اإلدارية حتت ما أصبح يعرف يف القانون اإلداري باسم "املبادئ
القانونية العامة"( ،)11أنشأ عدد ًا من املبادئ التي حتكم سري وانتظام املرافق

) (10سيتم بناء البحث بالرتكيز عىل الوضع القانوين يف فرنسا (الدستور والترشيعات ،واالجتهادات
القضائية للمجلس الدستوري وجملس الدولة ،وكذلك الفقه) .والسبب يف ذلك يعود إىل أن فكرة املرافق
العامة نشأت من خالل اجتهادات جملس الدولة ،وبنيت من خالل مسامهات الفقة الفرنيس .وكذلك باعتبار
أن فرنسا كانت متلك سياسات تدخلية واسعة ،أدت إىل نشوء مرافق عامة اقتصادية إضاف ًة لإلرث املرتاكم
من املرافق العامة التقليدية ،وجلأت منذ منتصف الثامنينات إىل سياسات وبرامج خصخصة ،حيث كان
للمجلس الدستوري الفرنيس الفرصة الختاذ قرارات عديدةَ ،مكنته من بناء جمموعة من املبادئ الدستورية
هبدف محاية املرافق العامة .ولكن هذا ال يمنع من اإلشارة إىل األوضاع القانونية يف بعض الدول ،والسيام
العربية ،لتبيان موقفها من محاية املرافق العامة ،حيث كان وال يزال تدخل املرشع والفقه والقضاء الدستوري
يف هذا املجال حمدود ًا.
(11) Jean Rivero et Jean Waline : «Droit administratif», Dalloz, 19 éd., 2002, p.64.
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العامة( .)12والتي ُأسبغ عليها ،بقرارات من املجلس الدستوري الفرنيس ،قيمة
دستورية( .)13هذه املبادئ التي جاءت لتأمني محاية قانونية -دستورية وترشيعة-
للمرفق العام ،من زاوية ضامن ومحاية مصالح مستخدمي املرفق العام ،يمكن
إمجاهلا بمبدأين أساسيني :مبدأ استمرارية املرفق العام ومبدأ املساواة أمام املرافق
العامة ،ويرتبط بكل منهام مبادئ مالزمة (لصيقة أو تكميلية) توفق وتضمن
بدورها محاية حقوق ومصالح املستفيدين من املرفق العام وحقوق املرفق العام
ذاته ،كام قدمها الفقه وخاصة .)14(Louis Rolland
أوالً -مبدأ استمرارية املرفق العام ومالزمه مبدأ تكيف املرفق العام:
ُيعد استمرارية املرفق العام  Continuité du service publicمن أهم املبادئ التي
بنيت عليها فكرة أو نظرية املرفق العام التي تستند إىل رضورة االستجابة إىل تأمني
االحتياجات العامة ،باعتبار أ َّن املرفق العام من حيث اهلدف له أمهية عالية يف
حياة اجلامعة ،التي منحت احلكام مسؤولية استخدام السلطة من أجل تأمني هذه
االحتياجات بشكل مستمر وفعال .فمبدأ استمرارية املرفق العام يتضمن بعدين:
استمرارية نشاط املرفق العام ،واستمرارية إمكانية ولوج املنتفعني منه إليه ،أي ما
يؤمن حسن سري املجتمع والدولة .بل ذهب البعض إىل ربط مبدأ استمرارية
املرفق العام بوجود أو استمرارية الدولة ،)15(Principe d continuité de L'Etat
)12(René Chapus: “Droit administratif général”, Tome I, 15 éd., Montchrestien 2001
n°95 et suivants p72 et suivants. P. Le Mire: “La jurisprudence du Conseil constitutionnel
et les PGD”, Mélanges Charlier 1981 171 et suivants.
(13)-Louis Favoreu: “L’application des normes constitutionnelles et des décisions du CC
par le juge administratif”, RFDA 1989 p142 ; Louis Favoreu: “Droit de la constitution et
constitution de droits”, in Revue Française de Droit Constitutionnel, , p.221
Pierre Delvolvé: “La privatisation du service de l’Etat”, Pouvoirs Vol. 2/2006وبنفس االجتاه:
(n°117)  p107-120.
)14(Louis Rolland: «Droit administratif, cours polycopiés de D.E.S», Les cours de droit,
1934, Cité par Jean Valette : «Le service public à la française», Paris, Ellipses, 2000, p.175.
(15) Pierre Espuglas: «Le service public» Paris, Dalloz, 2002, p.3.
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فبحسب مفوض احلكومة َّ F. Gazier
إن استمرارية املرفق العام هيدف إىل جتنب
اضمحالل (أو كسوف) الدولة ".)16("L'Etat à éclipse
إ َّن اجتهاد جملس الدولة الفرنيس منح مبدأ استمرارية املرفق العام قيمة املبادئ
القانونية العامة من خالل قراره (CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene, Rec.
) p.426املتعلق بالسلطة التنظيمية حلق اإلرضاب .فاحلكومة من خالل سلطتها
التنظيمية متلك سلطة تنظيم ممارسة حق اإلرضاب ،الذي هو حق ذو قيمة
دستورية( .)17ولكن باملقابل ،ال يعني ذلك ،بأي حال من األحوال ،أ َّن للحكومة
من خالل ممارستها لسلطتها التنظيمية يف هذا املجال أن تصل إىل حد إلغاء حق
اإلرضاب أو منعه(.)18
ول قد أسبغ املجلس الدستوري الفرنيس عىل مبدأ استمرارية املرفق العامة
القيمة الدستورية من خالل قراره ( CC décision n°79-105 DC du 25 juillet
 )1979حول دستورية القانون رقم  74-696تاريخ  7أغسطس  1974املتعلق
باستمرارية مرفق الراديو والتلفزيون(.)19
إ َّن مبدأ استمرارية املرفق العام –كمبدأ من مبادئ القانون العام ذو قيمة
دستورية -ال يعني بأي حال من األحوال دائمية املرفق .فاإلقرار هبذا املبدأ
)16( Conclusion F. Gazier sur CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene, RDP, 1950, p.691. Cite
également par A. Dupié: «Le principe de continuité des services publics», Economica,
1982, p.39.

) (17إن حق اإلرضاب هو حق ذو قيمة دستورية (مشار إليه يف الفقرة  7من مقدمة دستور اجلمهورية
الرابعة التي تعترب جزء ًا مما يسمى الكتلة الدستورية  .)Bloc de la constitutionnalitéانظر حول هذا
املوضوعJean Rivero et Georges Vedel: “Les principes particulièrement nécessaire à notre :
temps”, in Droit Social, p
وكذلكLouis Favoreu: “Le principe de la constitutionnalité, Essai de définition d'après la :
jurisprudence du Conseil constitutionnel”, in Mélanges Eisenmmann, Paris, Cujas, 

(18) J.-P. Gilli: «La continuité des services publics», PUF, 1973, p.67
(19) C.C., décision n°79-105 DC du 25 juillet 1979,Continuité des service public de la
radio-télévision, AJDA 1979, p.46.
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يتضمن رضورة التوفيق بني مصالح املنتفعني من املرفق العام ومصالح العاملني
يف املرفق العام .فبالنسبة للمنتفعني من املرفق العام تعني االستمرارية حق التمتع
الكامل أو االستفادة من فوائد أو خدمات املرفق العام .أما بالنسبة للعاملني يف
املرفق العام فيعني مبدأ االستمرارية ،بالنظر حلقهم الدستوري باللجوء إىل
اإلرضاب للدفاع عن حقوقهمْ ،
أن يكتفى بتقديم خدمات باحلد األدنى أو ما
يسمى مرفق عام حمدود  Un service minimumإذا كان هناك من رضورة.
وهذا ما ذهب إليه املجلس الدستوري الفرنيس يف معرض منحه ملبدأ
استمرارية املرفق العام قيمة دستورية عند النظر يف دستورية القوانني املنظمة حلق
اإلرضاب ،حيث قال إن هذا احلق "جيب ْ
أن ال يستخدم بتعسف يؤدي إىل
اإلرضار أو إعاقة متطلبات ورضورات النظام العام" التي يؤمنها املرفق العام.
أي ال بد من املواءمة أو التوفيق بني :حق اإلرضاب ذو القيمة الدستورية ،ومبدأ
استمرارية املرفق العام ذو القيمة الدستورية أيض ًا(.)20
انطالق ًا من ذلك ،إ َّن القيمة الدستورية ملبدأ استمرارية املرفق العام ليست
ذات حمتوى واحد بالنسبة جلميع املرافق العامة .فمحتوى هذا املبدأ خيتلف من
مرفق عام آلخر بحسب طبيعته وأمهيته .فبالنظر إىل ممارسة حق اإلرضاب ،نجد
َّ
أن القيمة الدستورية ملبدأ استمرارية املرفق العام هلا مدلول واسع يف املرافق
الدستورية ،وخصوص ًا ،السيادية منها ،أكثر منها يف املرافق العامة األخرى ،بل
هذا املبدأ قد يظهر ضعيف ًا يف املرافق العامة االقتصادية احليوية ،أو قد ال يظهر يف
املرافق العامة االقتصادية ذات الصبغة التجارية البحتة.
فحق اإلرضاب ممنوع يف املرافق العامة الدستورية السيادية (اجليش ،البوليس،
القضاء ،السجون )...بالنظر الرتباط هذه املرافق بضامن استمرارية النظام العام،

(20) G. Drago: «La conciliation entre principes constitutionnel», D. 1991, Chron., p.265.
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وال سيام جانب األمن(.)21
يف حني َّ
أن ممارسة حق اإلرضاب يف املرافق الدستورية غري السيادية واملرافق
العامة احليوية (الصحة ،التعليم ،النقل ).....مرشوط ممارسته بتأمني تشغيل أو
سري حمدود للمرفق العام  ،)22(Un service minimumبغض النظر عمن يقوم بإدارة
هذه املرافق (إدارة مبارشة من قبل الدولة أو بالتشاركية أو بالتفويض من قبل
القطاع اخلاص) .ففي هذا النوع من املرافق َّ
إن ممارسة حق اإلرضاب خيضع
ملفاوضات مسبقة قبل إعالن اإلرضاب املرتقب هبدف تأمني حد أدنى من
استمرارية املرفق (حتديد أوقات العمل :ساعات أو أيام ،استمرارية بعض
اخلدمات فقط .)23()...وهذا ما دعا جملس الدولة الفرنيس يف تقريره السنوي لعام
 1994الذي كرس للمرفق العام وجاء بعنوان "املرفق العام :اختفاء أو إعادة
جتديد  ،)24("Services publics: déclin ou renouveauإىل اقرتاح إجياد إجراءات
وساطة أو توفيق أو اللجوء إىل قايض األمور املستعجلة قبل كل إرضاب هبدف
حتديد مضمون تأمني احلد األدنى لالستمرارية بحسب طبيعة املرفق العام(.)25
أما يف املرافق العامة ذات الطبيعة التجارية البحتة اخلاضعة للتنافسية الكاملة
مع القطاع اخلاص ،فإن انقطاعها أو توقفها بسبب ممارسة حق اإلرضاب ،ال
خيضع العتبارات تقديم مرفق عام حمدود (وإنام ُيكتفى بعدم اإلرضار بأي حق

(21) La loi n°63-777 du 31 juillet 1963, relative à certaines modalités de grève dans les
services publics.
(22) -Philippe Martin: «Droit de grève et service minimum en France», AJDA, 17 mai
2013, p.22.

) (23عىل سبيل املثال:

La loi n°2007-1224 du 21 août 2007 «sur le dialogue social et la continuité du service
public dans les transports terrestres réguliers de voyageurs», J.O., 22 août 2007, p. 13 956.
(24) Rapport annuel de Conseil d’Etat «Services publics: déclin ou renouveau», Etudes et
documents, EDCE, n°46, 1995.
(25) J. du Bois Gaudusson: «L’usager du service public administratif», LGDJ, 1974, p.189.
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من احلقوق األساسية يف الدستور( ،))26نظر ًا الختالف مفهوم االنتفاع من
خدماته ،وإلمكانية املنتفعني من تأمني احتياجاهتم رغم توقف املرفق(.)27
ويقدم الفقه مبدأ قابلية املرفق العام للتكيف أو للتغيري
 l’adaptabilité ou mutabilitéكمبدأ مكمل أو لصيق بمبدأ استمرارية املرفق
العام( .)28وبالرغم من خصوصية هذا املبدأ فإنه هيدف إىل تقديم أفضل نوعية من
خدمات املرفق العام ،مما يساهم دون شك يف استمرارية وانتظام املرفق العام مع
الوقت ،وحيقق استجابة ملتطلبات املصلحة العامة واحتياجات مستخدمي املرفق
العام يف آن مع ًا ،خصوص ًا إذا ما أخذنا باالعتبار تطور وتغري هذه املتطلبات
واالحتياجات.
Le principe de

أي أ َّن هذا املبدأ يفرض أن يتكيف املرفق العام أو أن يكون قادر ًا عىل التكيف
استجاب ًة الحتياجات املجتمع واملصلحة العامة املتعاظمة واملتغرية ،هبدف تأمني
انتظامه مع مرور الوقت ،حيث ال يوجد أي عوائق قانونية (فال احلقوق املكتسبة
ملستخدمي املرفق العام أو العاملني فيه ،وال االلتزامات العقدية للمتعاقدين مع
املرفق) متنع أو تعيق هذا التكيف أو التحول(.)29
فاملرافق العامة ختضع لقوانني ولوائح تنظيمية ،وهذه القوانني واللوائح
التنظيمية ،منها ما حيكم املرفق العام من حيث إنشاؤه وتنظيمه وهيكلته .وال
يقترص التغيري عىل القواعد املنظمة للمرفق ،بل يمتد أيض ًا ألسلوب إدارته فيجوز
تغري أسلوب اإلدارة من اإلدارة املبارشة إىل املؤسسة العامة ،أو من املؤسسة
(26) Louis Favroeu (et autres: P. Gaïa, R. Chevontian, J.-L. Mestre, Otto Pfersmann, André
Roux et Guy Scoffoni): “Droit constitutionnel”, 5 éd., Dalloz, 2002, n°1324, p. 794
(27) E. Guillaume: «La réforme des postes et télécommunications: le passage du statut
d’usager d’un service administratif à celui d’un service public industriel et commercial»,
RFDA 1991, p.239.
(28) G. Dupuis et M.-J. Guédon et P. Chrétien: «Droit administratif», 7éd. 2000, Armand
Colin, p.506.
(29) R. Chapus: «Droit administratif général», op.cit. n°655 p490.
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العامة إىل الرشكة املختلطة .وللمرفق أيض ًا ْ
أن يفرض رسوم ًا لقاء اخلدمات التي
يقدمها أو أ ْن خيفض من هذه الرسوم إذا رأى يف ذلك مصلحته .وال جيوز ألي
كان االحتجاج عىل هذا التغيري .وبنا ًء عىل هذا املبدأ إذا غريت اإلدارة يف نظام
املرفق من أسلوب إىل آخر فليس للموظفني التمسك بالنظام القديم الذي كان
حيكمهم .كام أ َّنه ليس من حق املنتفعني التمسك بمجانية اخلدمة خاصة اذا غريت
اإلدارة األسلوب من طريقة االستغالل املبارشة إىل أسلوب املؤسسة أو أسلوب
التفويض .وترتيب ًا عىل ذات املبدأ أيض ًا ليس من حق املتعاقد مع اإلدارة يف عقد
االلتزام أ َّن حيول دون ممارسة حقها يف تغيري بعض بنود العقد بام يتامشى ومصلحة
املنتفعني مع االحتفاظ بحقه يف التوازن املايل.
باختصار ،وفق ًا ملبدأ قابلية املرفق العام للتكيف أو للتغيري ،اهلادف لتحقيق
استمرارية املرفق العام ،يصبح اجلميع (منتفعني من ،عاملني يف ،متعاقدين مع:
املرفق العام) مرهتنني لرغبات اإلدارة ،ولكن حتت رقابة القضاء(.)30
ثاني ًا -مبدأ املساواة أمام املرافق العامة ومالزمه مبدأ حياد املرفق العام:
إ َّن مبدأ املساواة أمام املرافق العامة
 publicهو امتداد للمبدأ الدستوري العام :املساواة أمام القانون Principe
 ،d’égalité devant la loiوالذي أضحى يمثل اليوم حق ًا من حقوق اإلنسان(،)31
وحق ًا دستوري ًا أعلنت عنه خمتلف دساتري دول العامل .هذا املبدأ الذي عده جملس
الدولة الفرنيس من املبادئ القانونية العامة (CE, 1951, Sté des concerts du
Principe de l’égalité devant le service

).conservatoire, Rec., p.151

هذا املبدأ الدستوري يرتبط به مبدأ آخر هو مبدأ حيادية املرفق العام

La

(30) G. Dupuis et M.-J. Guédon et P. Chrétien: «Droit administratif», op.cit., p.507.

) (31املادة  7من اإلعالن العاملي حلقوق اإلنسان لعام  ،1948واملادة  26من العهد الدويل للحقوق املدنية
والسياسية لعام .1966
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 ،neutralité du service publicحيث إن حيادية املرفق العام تضمن حتقيق املساواة
يف معاملة املستفيدين منه وفق تعبري املجلس الدستوري الفرنيس Décision C.C.,
 .)32((n° 86-122 DC 18 septembre 1986ويرتتب عىل مبدأ املساواة أمام املرافق
العامة ومالزمه مبدأ احلياد ،نتائج عدة تتمثل يف مبادئ فرعية أمهها :املساواة بني
املستفيدين من خدمات املرفق العام ،واملساواة يف شغل وظائف املرفق العام
(الوظائف العامة).
-I

املساواة بني املستفيدين من خدمات املرفق العام

يقتيض مبدأ املساواة أمام املرفق العام وجوب معاملة املرفق العام لكل
املستفيدين معاملة واحدة دون تفضيل البعض عىل البعض اآلخر ألسباب تتعلق
باجلنس أو اللون أو الدين أو غريها .وتعود فلسفة إلزام املرفق باحلياد بعالقته
باملنتفعني إىل أ َّن املرفق تم إحداثه بأموال عامة بغرض أداء حاجة عامة .ومن هنا
يتعني عليه ْ
أن ال يفاضل يف جمال االنتفاع بني شخص وشخص وفئة وأخرى ممن
يلبون رشوط االنتفاع من خدمات املرفق .بيد أ َّن هذا املبدأ ال يتناىف مع سلطة
املرفق يف فرض بعض الرشوط التي تستوجبها القوانني واللوائح ،كالرشوط
املتعلقة بدفع الرسوم( ،)33أو اتباع بعض اإلجراءات أو تقديم بعض الوثائق(.)34
لذلك فإ َّن املجلس الدستوري يف رقابته عىل الترشيعات واللوائح املتضمنة
معاملة متييزية بني املستفيدين من املرفق العام( ،)35ال يمنع املرشع يف تنظيمه
(32) G. Koubi: «Le principe de neutralité des services publics, un principe corollaire a la
modernisation de l’Etat?», Rev. Adm., 1993, p.9.
)33( J.-F. Auby: «La tarification des services publics locaux», CJEG, 1990, p.169.
)34( Olivier Fouquet: «Le Conseil Constitutionnel et le principe d’égalité devant l’impôt»,
Les Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, 4/2011 (n33), p.7-13. Pierre
Tifine: «Egalité devant le service public et différenciations tarifaires», Commentaire sous
CE Sect., 29 décembre 1997, Commune de Gennevilliers et Commune de Nanterre,
n°157425 et n°134341, Revue générale du droit, 2008, n°1625.
)35( Décision n° 76-67 DC du 15 juillet 1976, Décision n° 82-153 DC du 14 janvier
1983, Décision n° 84-179 DC du 12 septembre 1984,Décision n° 87-229 DC du 22 juillet
1987.
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للمرفق العام من وضع ضوابط تتيح معاملة املستفيدين معاملة خمتلفة تبع ًا
ألوضاعهم أو مراكزهم القانونية املختلفة( ،)36عىل ْ
أن تكون هذه الضوابط مبنية
عىل معايري املوضوعية والعقالنية  ،Critères objectifs et rationnelsالتي ختتلف
من مرفق عام آلخر ،كام أشار إىل ذلك يف العديد من قراراته( .)37فاملساواة أمام
املرفق العام ليست واحدة يف مجيع املرافق العامة ،وإ َّنام هي مساواة تناسبية Egalité
 proportionnelleبني طبيعية املرفق العام وفئات املستفيدين من املرفق العام .حيث
إن جملس الدولة واملجلس الدستوري واملرشع ال يعتربون املعاملة املختلفة أو
التمييزية لبعض الفئات املحددة وفق ًا العتبارات موضوعية وعقالنية تناقض
مبدأ املساواة أمام املرفق العام ،والسيام يف املعاملة املختلفة يف الرسوم بحسب فئة
املستفيدين(.)38
-II

املساواة أمام تويل الوظائف العامة:

يرتتب عىل املبدأ الدستوري العام :املساواة أمام القانون ،حق األفراد
(املواطنني) باملساواة يف شغل الوظائف العامة .فال جيوز فرض رشوط تتعلق
(36) “Les discriminations tarifaires sont d'ailleurs légalement fondées depuis la loi du 29
juillet 1998 relative aux luttes contre les exclusions, qui prévoit dans son article 47 que "les
tarifs des services administratifs à caractère facultatif peuvent être fixés en fonction du
niveau de revenu des usagers et du nombre des personnes vivant au foyer", cité par Jacques
Chevallier: «Le service public», Paris, PUF, 2008, p.94.
)37( Décision n° 83-164 DC du 29 décembre 1983 ; Décision n° 89-270 DC du 29
décembre 1989 ; Décision n°90-277 DC du 25 juillet 1990 ; Décision n° 90-285 DC du 28
décembre 1990 ; Décision n° 91-298 DC du 24 juillet 1991 ; Décision n° 95-369 DC du 28
décembre 1995 ; Décision n° 96-385 DC du 30 décembre 1996 ; Décision n° 97-389 DC du
22 avril 1997 ; Décision n° 97-391 DC du 7 novembre 1997 ; Décision n°98-401 DC du 10
juin 1998 ; Décision n° 98-407 DC du 14 janvier 1999 ; Décision n° 99-410 DC du 15 mars
1999 ; Décision n° 99-423 DC du 13 janvier 2000 ; Décision n° 2000-442 DC du 28
décembre 2000.
( (38) R. Chapus: «Droit administratif général», op.cit. n° 666 p497.اعترب جملس الدولة

واملجلس الدستوري أ َّن اختالف الرسوم الستخدام وسائل النقل من جزيرة إىل الشاطئ بني قاطني اجلزيرة
والسائحني ال يشكل خرق ًا ملبدأ املساواة ،كذلك اختالف الرسوم لتسجيل األطفال يف املعهد املوسيقي
البلدي بحسب الوضع املايل للعائلة .وكذلك فإن املرشع يف قانون  Loi du 12 juillet 1979قام بتحديد
رسوم منخفضة للقاطنني بجوار الطرق املدفوعة وامللزمني بسلوكها من أجل الوصول إىل طرق غري
مدفوعة ،واعترب املجلس الدستوري أ َّن ذلك ال يشكل خرق ًا ملبدأ املساواة أمام املرفق العام C.C., 12 Juliet
)1979, RDP, 1979, p.1726
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باجلنس أو اللون أو العقيدة للتقدم إىل الوظائف .فتويل الوظائف العامة بات حق ًا
من حقوق اإلنسان وحق ًا دستوري ًا يتمتع به األفراد ،غري أ َّن التمتع هبذا احلق ال
يمنع املرشع من أن يضبط االلتحاق بالوظائف العامة برشوط موضوعية غري
متييزية ،أو أن يضبطه أيض ًا بإجراءات معينة كإجراء الدخول يف مسابقة .وال ُيعد
مساس ًا هبذا املبدأ أن حيرم املرشع بعض الفئات من تويل الوظائف العامة،
كحرمانه ألولئك الذين ثبت ارتكاهبم جرائم مشينة(.)39
إضاف ًة هلذه املبادئ العامة احلاكمة للمرافق العامة ذات القيمة الدستورية،
وبالنظر إىل أمهية تعزيز احلامية للمنتفعني من املرافق العامةُ ،أعدَّ يف فرنسا "ميثاق
املرافق العامة  "Charte des services publicsحتت اسم "،"Charte Marianne
حيث تم اإلعالن فيه عن الئحة تكميلية من املبادئ :حتسني نوعية اخلدمات،
تسهيل الولوج إىل املرفق (النافذة أو الوقفة الواحدة) ،تبسيط إجراءاته ،تعزيز
شفافيته ،الدقة ورسعة االستجابة ،التشاركية يف إدارته وتعزيز أوجه املساءلة.
هذه املبادئ التي كرست كمعايري للحكم الرشيد ،جاءت هبدف حتسني العالقة
بني اإلدارة واملحكومني(.)40
يف الواقعَّ ،
إن املبادئ ذات القيمة الدستورية لسري وانتظام املرافق العامة،
وكذلك املبادئ املكملة هلا كمعايري لإلدارة الرشيدة ،خيتلف مضموهنا ومداها
باختالف طبيعة املرفق العام ،وتؤثر يف أبعاد ومدى احلامية القانونية (الدستورية
والترشيعية) هلذا املرفق.

(39) Frédéric Edel: «Deux siècles de principe d’égale admissibilité aux emplois publics»,
RFAP, 2012 (n°142), p.339.
وراجع خاص ًةAnne Pesquer: «Le principe d'égalité dans le droit de la fonction publique :
d'Etat», Université de Reims, 2005.
(40) Rapport annuel de Conseil d’Etat «Services publics: déclin ou renouveau», Etudes et
documents, EDCE, n°46, 1995.
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املطلب الثاين
احلامية الواسعة للمرافق العامة الدستورية
إذا كانت الترشيعات ،يف خمتلف دول العامل ،قد أحاطت املرافق العامة بسياج
من احلامية والضامنات القانونية التي تكفل سريها بانتظام وا ّطراد  ،إال أهنا خصت
بعض املرافق األساسية بحامية أسمى القواعد القانونية يف الدولة ،أي بأحكام
دستورية .ففي فرنسا ،عىل سبيل املثال ،تنص الفقرة التاسعة من مقدمة الدستور
الفرنيس لعام  1946والتي تعترب جزء ًا من القواعد الدستورية النافذة( ،)41عىل أ َّنه:
" كل ملكية وكل مرشوع يتمتع بخصائص املرفق العام الوطني ،أو يكون نشاطه
حمل احتكار فعيل ينبغي أن يكون ملك ًا للجامعة" .ويف اململكة املتحدة –حيث
السيادة للربملان  -Parliamentary sovereigntyقامت جلنة برملانية بتحديد جمموعة
من املرافق العامة واملجاالت التي حي ّظر ْ
أن متتد إليها عمليات اخلصخصة ،وقد
شمل احلظر مرافق القضاء والقوات املسلحة ،وأية جماالت من شأن خصخصتها
أن خترق مبدأ احلرية ،باإلضافة إىل املجاالت ذات العالقة بالوظائف التنظيمية
 ،)42(Regulatory functionsوهذا ما ذهب إليه عدد من دساتري دول العامل .يف حني
َّ
أن معظم الدساتري ومنها دساتري الدول العربية جاءت بنصوص عىل محاية املال
العام والثروات واملوارد الطبيعية(.)43
) (41يف فرنسة يستخدم مصطلح الكتلة الدستورية  Bloc de la constitutionnalitéلتحديد القواعد
الدستورية النافذة (التي تتضمن إضاف ًة لدستور  1958احلايل ،إعالن حقوق اإلنسان واملواطن الصادر عام
 ،1789ومقدمة دستور 1946التي تتضمن فقرة عن :املبادئ السياسية واالقتصادية واالجتامعية الرضورية
لعرصنا بصورة خاصة ،واملبادئ األساسية التي تعرتف هبا قوانني اجلمهورية) .انظر حول هذا املوضوع:
L. Favoreu: “Le principe de la constitutionnalité,…”, op.cit. p; J. Rivero et G. Vedel:
“Les principes particulièrement nécessaire à notre temps”, op.cit.,  p
(42) Prosser Tony: “Constitutional guarantees in the light of privatization: the UK
experience”, World Congress of the International Association of Constitutional Law,
Athens, 11-15 June 2007, Workshop 10, on: "Constitutional Guarantees in the light of
privatization", p 6.

) (43املادتان  32و  33من الدستور املرصي ،واملادة  14من الدستور السوري ،واملادتان  17و  21من
الدستور الكويتي ،واملادتان  22و  23من دستور دولة اإلمارات العربية املتحدة.
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ولكن القضاء الدستوري الفرنيس مل يمنح مجيع املرافق العامة ذات املدى من
احلامية الدستورية ،حيث م ّي َز يف هذا املجال بني املرافق الدستورية التي أسبغ
عليها محاية واسعة ،وبقية املرافق العامة الوطنية (غري الدستورية) والتي أسبغ
عليها محاية حمدودة تقترص عىل النطاق اإلجرائي.
لقد برز مفهوم "املرافق العامة الدستورية
 "constitutionnelsبشكله االصطالحي -ألول مرة -من خالل قرار املجلس
الدستوري الفرنيس رقم  207لعام  ،1986والذي اعترب أ َّن هذه املرافق هي تلك
التي " تستمد رضورة وجودها وقيمتها من املبادئ والقواعد الدستورية"(،)44
واستمر املجلس الدستوري الفرنيس بتوصيف هذه املرافق بعبارات مثل":املرافق
العامة التي يتطلب الدستور وجودها"( ،)45أو "املرافق العامة التي جتد أساسها يف
األحكام ذات الطبيعة الدستورية"( ،)46أو تلك "املرافق العامة التي يتطلب
الدستور وجودها وتشغيلها"(.)47
Les services publics

وتعود جذور هذا املصطلح إىل رأي جلنة القوانني يف اجلمعية الوطنية الفرنسية
حول القوانني املالية لعام  ،1980والذي م ّي َز فيه بني الوظائف السيادية للدولة،
والتي أسامها »مهام الدولة  «Missions de l’Étatوالتي يقوم هبا موظفو الدولة
حرص ًا ،وبني املرافق العامة األخرى التي جيوز تفويضها ملشغلني من القطاع

(44) C.C., 25-26 juin 1986, n° 86-207 DC, sur la loi autorisant au Gouvernement à prendre
diverses mesures d’ordre économique et social, Rec. p 61: «Si la nécessité de certains
services publics nationaux découle de principes ou de règles de valeur constitutionnelle».
(45) C.C., Décision n° 87-232 DC, 7 janvier 1988, J.O. du 10 janvier 1988, p. 482, Rec., p.
17: «Service public exigé par la Constitution».
(46) C.C., Décision n° 86-217 DC 18 septembre 1986, AJDA, 1987, p.102: «service public
ayant un fondement dans des dispositions constitutionnelles».
(47) C.C., Décision n° 96-375 DC, 9 avril 1996, Revue du droit public et de la science
politique en France et à l’étranger, 1996, p. 1147: «Service public dont l’existence et le
fonctionnement seraient exigés par la Constitution».
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اخلاص(.)48
فاملرافق العامة الدستورية هي املرافق العامة ذات الطابع الوطني التي ترتبط
ارتباط ًا عضوي ًا بكيان الدولة ،التي تقوم بسد احلاجات الرضورية والعامة،
وبالتايل جيب ْ
أن تستمر يف عملها ،وإال هتدّ َد بقاء الدولة ذاهتا وأصبح عرضة
للخطر ،مما يتطلب وجوب إبقائها حتت لواء اإلدارة العامة ،ضامن ًا حلسن
استمرارها يف أدائها لعملها ،من دون توقف أو تعثر .بيد أ َّنه ليس كل مرفق عام
وطني يمكن أن يكون دستوري ًا ،حيث أكد املجلس الدستوري الفرنيس يف قراره
رقم  380لعام  ،1996بأ َّن مفهوم املرفق العام الدستوري أضيق من مفهوم
املرفق العام الوطني ،ولذلك اعترب أن مرفق االتصاالت هو مرفق عام وطني
ولكنه ليس مرفق ًا عام ًا دستوري ًا( .)49وقد أشارت حمكمة العدل األوربية منذ العام
 1980إىل هذا النوع من املرافق الذي "ينطوي عىل اتصال مبارش أو غري مبارش،
بمامرسة السلطة العامة ،والوظائف التي صممت حلامية املصالح العامة للدولة
والتي جيب ْ
أن تبقى وطنية وملك ًا للعامة ويف متناول مجيع املواطنني يف دول
االحتاد األورويب"(.)50
هذا وقد م ّي َز الفقه أيض ًا من حيث مدى احلامية للمرافق العامة الدستورية،
وبالتحديد من حيث إمكانية تفويض إدارهتا إىل القطاع اخلاص أو جمرد السامح له
باملشاركة يف تقديم خدماهتا ،بني املرافق العامة الدستورية السيادية )الدفاع،
العالقات اخلارجية ،البوليس والقضاء ،(...واملرافق العامة الدستورية غري
(48) Avis n° 1296 de la Commission des lois de l’Assemblée nationale sur le projet de lois
de finances pour 1980. Cité par Pierre Delvolvé: «La privatisation du service de l’Etat»,
Pouvoirs Vol. 2/2006, n°117 p113.
(49) C.C., Décision n° 96-380 DC du 23 juillet 1996, J.O. du 27 juillet 1996, p. 11408, Rec.
p. 107.
(50) CJCE, 17 décembre 1980, Commission c./ Belgique. Cité par Yeve Gaudemet, «Le
service public à l’épreuve de l’Europe: vrais et faux procès», in mélanges en l’honneur de
B. Jeanneau, Paris, Dalloz, 2002, p.507.
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السيادية )التعليم ،الصحة والضامن االجتامعي.)51()...
أوالً -املرافق العامة الدستورية السيادية (احلامية شبه املطلقة):
وهي املرافق العامة التي نص عليها الدستور ومنح الدولة وحدها حرصية
القيام بمهامها ،وبالتايل فإ َّنه من املستحيل بحكم الدستور قيام الدولة بخصخصة
هذه املرافق املندجمة اندماج ًا كلي ًا بوجودها ،ومن أهم املرافق العامة الدستورية
السيادية املتفق عليها يف معظم دول العامل :مرفق القوات املسلحة ،مرفق
البوليس ،مرفق القضاء ومرفق الرضائب.
 -Iمرفق القوات املسلحة:
ُيعد مرفق الدفاع أو القوات املسلحة من أهم املرافق املرتبطة ارتباط ًا عضوي ًا
بسيادة الدولة ،ولذلك فإننا نجد بأن معظم دساتري دول العامل تنص عىل رضورة
قيام الدولة وحدها بمهام هذا املرفق ،حيث تنص املادة  20من الدستور الفرنيس
عىل أن توضع القوات املسلحة حتت ترصف احلكومة .وبنفس السياق نجد بأن
املادة  87من القانون األسايس األملاين تنص عىل أن الدولة االحتادية تؤسس
قوات مسلحة ألهداف الدفاع .كام تعطي الفقرة الثامنة من املادة األوىل من
دستور الواليات املتحدة األمريكية احلق احلرصي للكونغرس يف إنشاء اجليوش
وتأمني نفقاهتا ،وتكوين قوة بحرية والتكفل هبا ووضع قواعد إلدارة وتنظيم
القوات الربية والبحرية.
وبنفس االجتاه ذهب العديد من دساتري الدول العربية :فاملادة  180من
الدستور املرصي تنص عىل أ َّن "الدولة وحدها هي التي تنشئ القوات املسلحة
وهي ملك للشعب ،" ..كام تنص املادة  159من الدستور الكويتي عىل َّ
أن
"الدولة وحدها هي التي تنشئ القوات املسلحة وهيئات األمن العام وفق ًا
(51) R. Chapus: «Droit administratif général», op.cit. n° 671 p502 ; et G. Dupuis et M.-J.
Guédon et P. Chrétien: «Droit administratif», op.cit., p.506.
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للقانون" ،واملادة  138من دستور دولة اإلمارات العربية املتحدة تنص عىل ْ
أن
"يكون لالحتاد قوات مسلحة برية وبحرية وجوية "...وأضافت املادة :142
"يكون لإلمارات األعضاء حق إنشاء قوات مسلحة حملية ،"...أي ال يمكن ْ
أن
تنشأ قوات مسلحة إال من قبل السلطات االحتادية وسلطات اإلمارات األعضاء.
وسواء نصت أحكام الدستور عىل حرصية قيام الدولة بمرفق القوات املسلحة
أم مل تنصَّ ،
فإن هذه احلرصية ليست موضع جدل دستوري وقانوين ،باعتبار هذا
املرفق لصيق ًا بوجود وبقاء الدولة.
 -IIمرفق البوليس "الرشطة":
كذلك ُيعد مرفق البوليس من املرافق الدستورية السيادية أل َّنه يتضمن أهم
مظاهر السلطة العامة ،وينطوي عىل عنرصي األمر واإلخضاع املطلقني ،ولذلك
فهو يرتبط مبارشة بسيادة الدولة ،وال يمكن القيام بمهامه إال من قبلها .وقد ع ّرب
جملس الدولة الفرنيس عن هذا املبدأ بشكل حاسم ومستقر ،يف العديد من
أحكامه ،وخاص ًة يف حكمه املبدئي الصادر يف قضية ،Ville de Castelnaudary
حيث أبطل العقد الذي أسندت بموجبه بلدية  Castelnaudaryبعض
اختصاصات الضبط اإلداري إىل رشكة خاصة مقرر ًا أ َّن "مرفق الرشطة -
بطبيعته -ال يمكن أ َّن يسند إال للموظفني املوضوعني حتت السلطة املبارشة
لإلدارة"( ،.)52كام أبطل العقد الذي يمنح أحد األفراد سلطة تنظيم صيد السمك
يف إحدى البحريات( .)53وحديث ًا جدد جملس الدولة موقفه عندما قىض ببطالن
عقد عهدت بموجبه اإلدارة إىل متعاقد سلطة تنظيم الوقوف عىل الطريق
وكرس املجلس الدستوري الفرنيس مبدأ الطبيعة الدستورية ملرفق
العام(ّ .)54
الرشطة ،وعدم إمكانية خصخصته أو حتى تفويضه للقطاع اخلاص ،من خالل
(52) C.E. Ass., 17 juin1932, Ville de Castelnaudary, Rec., p. 26.
(53) C.E. Ass., 10 décembre 1962, Rec., p. 675.
(54) C.E. Sect., 1 mars 1994, Ville de Menton, Rec., p. 222.
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قراره الصادر حديث ًا ( 10مارس عام  )2011حينام اعترب أ َّن القانون الذي يسمح
ملشغلني من القطاع اخلاص بتنفيذ عمليات املراقبة اإللكرتونية والرصد الفوري
للمباين واملرافق العامة والطرق العامة الرسيعة ،وتشغيل أنظمة الدوائر
التلفزيونية املغلقة يف القطاع العام ومشاهدة هذه الصور وعرضها بالنيابة عن
اجلهات العامة ،هو قانون خمالف للدستور ،أل َّنه "خيول هؤالء ممارسة مهام ذات
صلة بسيادة الدولة كام أنّه ينطوي عىل جتاهل للمتطلبات املتصلة باحلامية
الدستورية للحرية الفردية واخلصوصية" ،ويضيف قرار املجلس الدستوري بأ َّنه
"وبموجب املادة  12من اإلعالن العاملي حلقوق اإلنسان واملواطن الصادر
بتاريخ  26أغسطس  ،1789فإ َّن ضامن حقوق اإلنسان واملواطن يتطلب قوة
عامة يتم إنشاؤها ملصلحة اجلميع ،ال لصالح أولئك الذين أوكلت إليهم ...
وبالتايل فإ َّن تفويض املشغلني اخلاصني هبذه املهام من شأنه متكينهم من ممارسة
مهام الرشطة اإلدارية املرتبطة بالسلطة العامة والتي تعترب حجر الزاوية يف محاية
حقوق مجيع األفراد"(.)55
 -IIIمرفق القضاء:
السلطة القضائية هي إحدى السلطات الرئيسة يف الدولة املعارصة ،ومظهر من
مظاهر هيبتها وسلطتها العامة .ولذلك فإ َّن مرفق القضاء ُيعد من املرافق
الدستورية السيادية يف الدولة ،والذي نصت معظم دساتري دول العامل عىل ضامن
استقالليته عن باقي سلطات الدولة.
َّ
إن وجود قضاء مستقل يشكل أحد أهم الدعامات األساسية لقيام دولة
القانون ،بل عىل استقالل القضاء يتوقف الوجود الفعيل لبقية مقومات دولة
القانون .فال قيمة للدستور ،وال ملبدأ الفصل بني السلطات ،وال إلعالن احلقوق
واحلريات الفردية ،إال بوجود سلطة قضائية مستقلة عضوي ًا ووظيفي ًا ،الذي يعترب
(55) C.C., Décision n° 2011-625 DC, 10 mars 2011, J.O. du 15 mars 2011, p. 4630.
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املعيار األساس للمحاكمة العادلة .واملحاكمة العادلة املتمثلة بمعايري :سهولة
اللجوء إىل القضاء جغرافي ًا ومادي ًا ،ورسعة الفصل يف املنازعات ،واحرتام حجية
أحكامه ،ال يمكن تلبيتها إال من خالل جهة تتمتع بأدوات السلطة العامة
لتقديمها.
باختصار ،إ َّن مرفق القضاء هو من أهم املرافق العامة الدستورية ،والتي تتمتع
بحامية دستورية صارمة ،نظر ًا الرتباطها العضوي بكيان الدولة.
 -IVمرفق الرضائب:
ويعترب املرفق الرضيبي ،بطبيعته ،من املرافق العامة الدستورية السيادية ،أل َّنه
من أهم الوسائل التي تستخدمها الدولة يف سبيل متويل نشاط بقية املرافق العامة.
وبالتايل فهو من املرافق التي ال يمكن التخيل عنها ،أل َّن من شأن هذا التخيل
حرمان الدولة من مصدر متويل املرافق العامة األخرى ،إضاف ًة لإلخالل بمبدأ
دستوري أقرته مجيع دساتري دول العامل هو "مبدأ املساواة بني املواطنني أمام
األعباء العامة"( ،)56مع األخذ باحلسبان البعد التضامني للرضائب ،حيث اعترب
املجلس الدستوري الفرنيس أ َّن "مبدأ املساواة أمام األعباء العامة ال يمنع السلطة
الترشيعية من ممارسة صالحياهتا املستمدة من املادة  34من الدستور ،..وبالتايل
تقليل العبء الواقع عىل كاهل بعض دافعي الرضائب ،من خالل خصم قانوين
جزئي وحمدود ومتدرج للرضيبة .)57("...كام أ َّن هذا املبدأ "ال يمنع املرشع من
وضع رسوم حمددة هدفها تشجيع دافعي الرضائب عىل الترصف وفق ًا ألهداف
املصلحة العامة"( ،)58أو "لتشجيع الرشكات والنشاط االقتصادي وخلق فرص

(56) Pierre Delvolvé: «Le principe d'égalité devant les charges publiques», thèse, L.G.D.J.,
Paris, 1969, p.91.
(57) C.C., Décision n° 93-320 DC, 21 juin 1993, J.O. du 23 juin 1993, p. 8869, Rec., p. 146
(58) C.C., Décision n° 2011-638 DC, 28 juillet 2011, J.O. du 30 juillet, Rec., p.13001.
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العمل"(.)59
ثاني ًا -املرافق العامة الدستورية غري السيادية (احلامية الواسعة):
املرافق العامة الدستورية غري السيادية هي املرافق العامة التي نص عليها
الدستور ،وألزم الدولة بإنشائها ،ولكنها ختتلف عن املرافق الدستورية السيادية
يف أ َّهنا قد حتتمل املشاركة مع القطاع اخلاص أو التفويض له ،أو حتى اخلصخصة
يف بعض األحيان .ومن أبرز هذه املرافق التي نصت عليها العديد من دساتري
دول العامل :مرفق التعليم ،والصحة ،والضامن االجتامعي.
 -Iمرفق التعليم:
ُيعد حق التعليم من احلقوق األساسية لإلنسان( ،)60والرشط الرضوري
لتحقيق التنمية يف املجتمع ،ولذلك فقد حرصت معظم دساتري دول العامل عىل
تكريس هذا احلق للمواطن وكفالته من خالل إلزام الدولة بتوفريه لعموم
املواطنني .ففي فرنسا نصت الفقرة  13من ديباجة دستور ( 1946الذي يعترب
جزء ًا من الكتلة الدستورية) ،عىل أ َّن "تقديم التعليم املجاين العلامين العام هو
واجب الدولة" .ويف السياق ذاته ذهبت املادة  18من الدستور املرصي ،واملادة
 39من الدستور السوري ،واملادة  17من دستور دولة اإلمارات.
ويف حني ذهب بعض الدساتري إىل عدم اإلشارة إلمكانية مشاركة القطاع
اخلاص يف تقديم خدمات التعليم (الدستور الفرنيس ،املرصي ،)..نصت دساتري
أخرى عىل هذه اإلمكانية (املادة  18من دستور دولة اإلمارات ،واملادة  39من
الدستور السوري ،واملادة  8من الدستور اللبناين ،)....نجد أ َّن بعض الدساتري
ذهبت إىل حرصية مرفق التعليم عىل الدولة حيث نصت الفقرة  5من املادة 16
(59) C.C., Décision n° 98-405 DC, 29 décembre 1998, J.O. du 31 décembre 1998, Rec., p.
20138.

) (60املادة  26من اإلعالن العاملي حلقوق اإلنسان لعام  ،1948واملادة  13من العهد الدويل للحقوق
االقتصادية واالجتامعية والثقافية لعام .1966
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من الدستور اليوناين حظر إنشاء أية جامعة بواسطة القطاع اخلاص(.)61
وعىل الرغم من حرص املرشع الدستوري ،يف بعض الدولة ،عىل رضورة قيام
الدولة بمهام مرفق التعليم ،جمان ًا وجلميع املواطنني ،إال َّ
أن التطور التكنولوجي
وعمليات التصحيح اهليكيل التي تقوم هبا الدول من أجل معاجلة اختالالت
املوازنة العامة ،ساهم إىل حد كبري يف تغيري دور الدولة يف جمال التعليم ،خاص ًة
عندما وجدت الدولة نفسها عاجزة عن أداء املهمة التعليمية بنوعية عالية ،من
خالل املواكبة الف ّعالة للتطورات التكنولوجية واملعلوماتية وذلك بسبب ضعف
املوارد املالية وعجز املوازنة العامة ،وارتفاع معدالت الزيادات الديموغرافية يف
بعض الدول ،األمر الذي يستلزم توسع ًا أفقي ًا وعمودي ًا حيتاج إىل استثامرات مالية
ضخمة .يضاف إىل ذلك ضعف الكوادر التدريسية ،وختلف املناهج وعدم
استجابتها ومواكبتها ملستجدات العرص.
هذا األمر دفع الدولة لفتح باب املشاركة يف تقديم خدمات مرفق التعليم أمام
القطاع اخلاص .وقد تنوعت وتعددت األساليب واآلليات التي يقوم هبا القطاع
اخلاص باملشاركة يف مهام مرفق التعليم:
 حترير قطاع التعليم :من خالل إصدار القوانني التي تسمح للقطاع
اخلاص باملسامهة يف العملية التعليمية(.)62
 التعاقد عىل خدمات التعليم  :Contracting outتوجد جمموعة كبرية من
اخلدمات التعليمية التي يمكن التعاقد مع القطاع اخلاص من أجل توفريها ،بدون
(61) Akritas Kaidatzis: “A Typology of the Constitutional Limitations on Privatization”,
Hellenic Review of European Law, 2009, Special ed., p. 87.

) (62يف فرنسة :القانون الفرنيس الصادر يف  1أغسطس  ،2007و املتعلق بإصالح اجلامعات باجتاه املزيد
من انسحاب الدولة واالعتامد عىل القطاع اخلاص .ويف مرص :القانون بقرار مجهوري الصادر يف  9أغسطس
 ،1981واملتعلق باملدارس اخلاصة .ويف سورية :املرسوم الترشيعي رقم  55لعام  ،2004اخلاص بتنظيم
التعليم اخلاص واملشرتك ،والذي تم السامح من خالله للقطاع اخلاص بإنشاء املدارس واملعاهد واجلامعات،
وذلك قبل أن يأيت التعديل الدستوري يف  12فرباير  2012وينص عىل إمكانية مسامهة القطاع اخلاص يف
مرفق التعليم بجميع مراحله.
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تدخل موظفي قطاع التعليم العام ،مثل :بناء املدارس وتزويدها بالتقنيات
التعليمية احلديثة ،وطباعة املناهج ،وخدمات تقديم الوجبات الغذائية للطالب،
وتوصيلهم إىل منازهلم بالباصات( .)63وامتد نظام التعاقد يف الفرتة األخرية ليطال
املكتبات العامة التي تقدم جزء ًا كبري ًا ومه ًام من اخلدمات التعليمية(.)64
 عقد اإلدارة  :Managementويتم وفق ًا هلذا األسلوب إبرام عقد إدارة بني
مرفق من مرافق القطاع التعليمي ورشكة خاصة إلدارة هذا القطاع ،سواء متثل
بإدارة جمموعة مدارس أو حتى قيادة إدارات الرتبية والتعليم ،وقد انترش هذا
النمط يف الواليات املتحدة األمريكية بدء ًا من العام  1990عرب ما عرف بـ
"منظامت اإلدارة التعليمية  ،"Educational Management Organizationsكام
عرفت هولندا هذا النظام حيث تُدار  %70من املدارس العامة بواسطة هيئات
إدارية خاصة(.)65
 نظام القسائم التعليمية  :Educational vouchersهبدف تعزيز التنافسية
وجودة التعليم ،يسود نظام القسائم التعليمية عىل نطاق واسع يف الواليات
املتحدة األمريكية ،حيث تقوم احلكومة بموجبه بتزويد األهايل بقسائم ذات قيمة
مالية حمددة لكل طالب يف سن املدرسة ،وهذه القسائم ختول األهل حرية إحلاق
أوالدهم بأي مدرسة خيتاروهنا من ضمن املدارس اخلاصة التي تكون رسومها
التعليمية يف حدود قيمة القسيمة املعطاة هلم ،كام أنه بإمكاهنم اختيار مدارس
أخرى رسومها أعىل ،ولكن يف هذه احلال يدفعون هم الفرق يف القيمة ،أما
املدارس فإهنا حتصل عىل عائداهتا من الدولة بنا ًء عىل عدد الطالب الذين
’(63) Evergreen freedom foundation, “Privatization & Contracting out, school directors
handbook”, USA 2002.
(64)-Martin Robert C.: “The Outsourcing of Public Library Management”, Louisiana State
University, January 2007, p.4.
(65) Belfield Clive R. & Henry M. Levin: “Education privatization causes, consequences:
and planning implications”, UNESCO, International Institute for Educational Planning,
Paris 2002, p.20.
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يلتحقون هبا ،أما املدارس التي ال جتذب عدد ًا كبري ًا من الطالب َّ
فإن عليها أن
تقلص نفقاهتا أو ْ
أن تغلق(.)66
وقد ساهم نظام القسائم التعليمية يف تقليص نفقات الدولة يف جمال التعليم إىل
حد كبري ،ألنَّه يتعلق بمبلغ مايل مقطوع لكل طالب .كام أنَّه يؤدي إىل حتسن
الكفاءة التعليمية بفعل املنافسة بني املدارس اخلاصة جلذب أكرب عدد من
الطالب( ،)67كام أدى هذا النظام إىل قدر أكرب من املساواة بني كافة رشائح الشعب
بدليل أن الفئات املحرومة واألقليات يف الواليات املتحدة األمريكية كان jمن
أشد منارصيه( .)68وأخذ نظام القسائم التعليمية بالنمو واالنتشار بعد صدور قرار
املحكمة العليا Supreme Courtالذي أ ّيدَ برنامج والية كليفالند Cleveland
للقسائم التعليمية ،واعتربه غري خمالف للدستور ،وبذلك تم منح هذا النظام من
إدارة التعليم يف املدارس قيمة دستورية( .)69هذا وقد تم اعتامد نظام القسائم
التعليمية خارج الواليات املتحدة األمريكية أيض ًا ،ففي السويد تم تطبيقه اعتبار ًا
من عام  ،1992حيث متنح احلكومة األهايل الراغبني بتسجيل أبنائهم يف مدارس
خاصة ،قسيمة تعادل قيمتها  %85من قيمة تكاليف التعليم العام(.)70
املرخصة  :Charter schoolsوهي عبارة عن مدارس تنشئها
 املدارس
ّ
(66) Belfield Clive R. & Henry M. Levin: “Education privatization…”, op. cit., p.24; And
see Shifting Ground: “Autonomy, Accountability, and Privatization in Public Higher
Education”, American Council on Education (ACE), May 2004, p. 5.
(67) Viteritti Joseph P.: “Choosing Equality: School Choice”, the Constitution and Civil
Society Washington Brookings, Institution Press, 1999, p. 20.
(68) MILLER James C.: “Privatization in the United States, privatization project”, N.Y.,
n°6, 31 January 1992, p.5.
(69) -Kemerer Frank R.: “The U.S. Supreme Court’s decision in The Cleveland voucher
case: where to from here?”, National Center for the Study of Privatization in Education
(NCSPE ), Teachers College, Columbia University, New York, Occasional Paper n°. 51,
July 2002.
(70) Gilbert Neil: “The enabling state? From public to private responsibility for social
protection: pathways and pitfalls”, OECD social, employment and migration working
papers, n°26, 1September 2005, p.11.
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الدولة ومتوهلا ،ويبادر إىل طلب الرتخيص هبا إما أفراد أو مجاعات ،لتتم إدارهتا
من قبل هيئة خاصة بعيد ًا عن القواعد التي حتكم عمل املدارس التقليدية ،وهي
ألهنا تنشأ بفعل ترخيص حكومي .The grant of a charter
تُعد مدارس عامةَّ ،
و ُيعد هذا األسلوب من أكثر األساليب نجاح ًا ونمو ًا يف الواليات املتحدة
األمريكية ،حيث ارتفع عدد هذه املدارس من  2عام  1992إىل  2500يف عام
 ،2002عرب  38والية أجازت هذا النوع من املدارس(.)71
 التعليم املنزيل  :Home-schoolingحيث تفضل بعض العائالت –ألسباب
خمتلفة -تعليم أبنائها يف املنزل من خالل العديد من الوسائل التعليمية ،ومنها
التعليم عرب اإلنرتنت(.)72
وهكذا َّ
فإن مشاركة القطاع اخلاص يف مرفق عام دستوري كمرفق التعليم،
ولو عىل نطاق حمدود ،أضحى رضورة أمام التزام سيايس ذي بعد دستوري أيض ًا،
واملتمثل بواجب الدولة تقديم خدمات تعليمية أفضل نوعية وأقل تكلفة عىل
اخلزينة العامة ،وأكثر استجابة ملتطلبات العرص.
-II

مرفق الصحة واالستشفاء:

ْ
وإن مل يكن لريقى ملرتبة املرافق العامة الدستورية السياديةُ ،يعد مرفق الصحة
واالستشفاء من املرافق العامة الدستورية األساسية يف الدولة ،نظر ًا لتامسه املبارش
مع حياة املواطنني .لذلك فقد اهتمت الدول هبذا املرفق ،وألزمت نفسها بتقديم
الرعاية الصحية بموجب نصوص يف الدستور :الفقرة  11من ديباجة الدستور
الفرنيس لعام  1946نصت عىل أن "األمة تضمن الرعاية الصحية للجميع
(71) Pearl Rock Kane & Christopher J Lauricella: “Assessing the Growth and Potential of
Charter Schools”, in Levin Henry, Privatizing Education, 2002, p. 203.
) (72يقدر عدد الطالب الذين يتعلمون يف املنازل بحوايل  800ألف يف الواليات املتحدة األمريكيةFitz .
J. & Beers B.: “Education Management Organization and the Privatization of Public
Education: a cross-national comparison of the USA and Britain”, Comparative Education,
Vol.38, n°.2, 2002, p.137-154
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وخصوص ًا لألمهات واألطفال والعامل كبار السن" ،ونصت املادة  16من
الدستور املرصي عىل أن "تكفل الدولة اخلدمات...الصحية" ،وبنفس املعنى
جاءت املادة  22من الدستور السوري "حتمي الدولة صحة املواطنني وتوفر هلم
وسائل الوقاية واملعاجلة و التداوي" ،وكرست املادة  15من الدستور الكويتي
التزام الدولة بالرعاية الصحية عندما نصت عىل ْ
أن "تعنى الدولة بالصحة العامة
وبوسائل الوقاية والعالج من األمراض واألوبئة" ،يف حني َّ
أن دستور دولة
اإلمارات جاءت أكثر انفتاح ًا ومن بعد تضامني يف املجتمع حيث نصت املادة 19
منه عىل ْ
أن "يكفل املجتمع للمواطنني الرعاية الصحية ،ووسائل الوقاية والعالج
من األمراض واألوبئة .ويشجع عىل إنشاء املستشفيات واملستوصفات ودور
العالج العامة واخلاصة".
وبالرغم من اعتبار مرفق الصحة واالستشفاء مرفق ًا دستوري ًا من حيث النص
عليه يف معظم دساتري دول العامل ،إال َّ
أن االجتاه يف خمتلف الدول يسري نحو
تقليص دور الدولة وحترير اخلدمات العامة بسبب ارتفاع كلفة اخلدمات
الصحية ،وذلك من خالل إجياد بدائل متكّن من املحافظة عىل استمرارية
اخلدمات ا لتي يقدمها مرفق الصحة واالستشفاء ،والعمل عىل تطويرها وحتسني
جودهتا .وتشمل هذه البدائل حزمة واسعة من اإلجراءات اإلدارية والقانونية.
 التعاقد :مع القطاع اخلاص من أجل تقديم بعض اخلدمات الرضورية
للمستشفيات العامة (مثل :خدمات التنظيف والتعقيم ،والغسيل ،وإعداد
الوجبات الغذائية  .)...األمر الذي من شأنه املسامهة يف ختفيض النفقات ،ونقل
عبء اخلدمات غري الطبية  Non-medicalإىل عاتق القطاع اخلاص .وأصبح هذا
األسلوب يسود بشكل كبري يف معظم دول العامل(.)73
(73) Krajewski-Siuda Krzysztof & Piotr Romaniuk : “Privatization of hospitals”, Cent. Eur.
J. Publ. Health, Vol. 14, n°1, 2006, p.24.
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 عقد إدارة املستشفيات :وتتوىل بموجبه رشكة من القطاع اخلاص إدارة
املستشفى العام لفرتة حمددة ،مقابل مبلغ مايل ثابت يدفع بحسب االتفاق ،وتتمتع
هذه الرشكة باستقاللية وبحرية واسعة يف إدارة املستشفى(.)74
 منظامت الرعاية الصحية :وهو نظام متميز لتقديم اخلدمات الصحية
منترش االستخدام يف الواليات املتحدة األمريكية ،حيث تقوم احلكومة بالتعاقد
مع مؤسسة خاصة لتقديم الرعاية الصحية للمستفيدين ،وتدفع هلا مبلغ ًا مالي ًا
ثابت ،بغض النظر عن احلجم الفعيل للخدمات الصحية التي تم تقديمها.
ولذلك فإن هذه املؤسسات متلك احلافز لضبط حجم النفقات ،وعدم تقديم
العالجات الطبية غري الرضورية .وسامهت كذلك ،وإىل حد كبري ،يف حتسن
نوعية الرعاية الطبية من خالل تشجيعها وتقديمها للعالجات واخلدمات
الوقائية(.)75
 عقد البوت ومشتقاته :تعد اململكة املتحدة رائدة يف جمال استخدام هذا
األسلوب يف تقديم اخلدمات الصحية ،عندما تم طرحه بموجب مبادرة التمويل
اخلاص  ،)PFI(Private Finance Initiativeوالتي تقيض بتمويل اخلدمات العامة
من جانب القطاع اخلاص باستخدام حزمة عقود البوت .وقد استعانت اململكة
املتحدة بشكل خاص بعقد (التصميم والبناء والتمويل والتشغيل  )DBFOمن
أجل بناء كربى املستشفيات واملرافق الصحية ،كام استخدمت اسرتاليا هذا
األسلوب عىل نطاق واسع من أجل بناء املستشفيات العامة .وقد القى استخدام
عقود البوت ومشتقاته يف جمال تقديم الرعاية الصحية قبوالً واسع ًا يف معظم
أرجاء العامل .ويتميز هذا األسلوب بكونه يقدم اخلدمة الصحية بجودة وكفاءة
(74) Alexander Jeffrey A. & Thomas G. Rundall: “Public Hospitals under Contract
Management: An Assessment of Operating Performance”, Medical Care, Vol. 23, n°3,
Mars 1985, p. 209.
(75) Metzger Gillian E.: “Privatization as delegation”, Columbia Law Review, Vol.103,
2003, p. 1380.
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عالية ،دون أن حيمل خزينة الدولة أية أعباء مالية إضافية(.)76
 -IIIمرفق الضامن االجتامعي:
أقرت املواثيق الدولية احلق بالضامن االجتامعي كأحد احلقوق األساسية
رسخ االحتاد األوريب املكانة الدستورية ملرفق الضامن االجتامعي
لإلنسان( .)77كام ّ
بشكل واضح ورصيح ،وذلك من خالل املادة  34من معاهدة احلقوق األساسية
يف االحتاد األورويب لعام ،2000والتي اعرتفت بالضامن االجتامعي كأحد
احلقوق األساسية يف دول االحتاد .وهذا ما ذهب إليه العديد من دساتري الدول
األوربية ،والسيام دساتري الدول اإلسكندنافية وأملانيا .وسارت الدساتري العربية
مع مثيالهتا األوربية من حيث االعرتاف باملوقع الدستوري لنظام الضامن
االجتامعي ،حيث تنص املادة  17من الدستور املرصي عىل ْ
أن "تكفل الدولة
خدمات التأمني االجتامعي والصحي ،ومعاشات العجز عن العمل والبطالة
والشيخوخة للمواطنني مجيع ًا وذلك وفق ًا للقانون" ،وبنفس املعنى نصت املادة
 22من الدستور السوري ،واملادة  16من دستور دولة اإلمارات العربية املتحدة.
ويستمد مرفق الضامن االجتامعي ،يف فرنسا ،صفته كمرفق دستوري من
النصوص الدستورية التي توجب عىل الدولة تقديم احلياة الكريمة ملواطنيها،
حيث أكد املجلس الدستوري الفرنيس عىل الطبيعة الدستورية ملرفق الضامن
االجتامعي( .)78ولكن بالرغم من القيمة الدستورية ملرفق الضامن االجتامعي ،إال
َّ
أن هذا املرفق كان من بني أهم املرافق العامة التي تعرضت للخصخصة ،أو عىل
األقل لتفويض إدارته للقطاع اخلاص.
(76) Mckee Martin & Nigel Edwards & Rifat Atun: “Bulletin of the World Health
Organization”, Vol. 84 2006, p. 890.

) (77املادة  22من اإلعالن العاملي حلقوق اإلنسان لعام  ،1948واملادة  9من العهد الدويل للحقوق
االقتصادية واالجتامعية والثقافية لعام .1966
(78) C.C., Décision n° 2002-463 DC, 12 décembre 2002, J.O. du 24 décembre 2002, p.
2150.
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وتُعد دولة تشييل أول دولة يف العامل تقوم بخصخصة مرفق الضامن االجتامعي
يف عام  ،)79(1981ونتيجة نجاحها الكبري ،أصبحت جتربة تشييل يف هذا املجال
مثاالً ُحيتذى من عدد من دول العامل ،حيث قامت معظم دول أمريكا الالتينية يف
عقد التسعينيات باقتباس التجربة التشيلية( .)80كام نفذت معظم دول أوروبا
الرشقية برامج خلصخصة مرافق الضامن االجتامعي أو ملشاركتها مع القطاع
اخلاص ،وتأيت بولندا وهنغاريا والتشيك يف مقدمة هذه الدول( .)81أما اململكة
املتحدة فقد عمدت منذ العام  ،1986إىل سن ترشيعات تشجع املواطنني عىل
املسامهة يف صناديق الضامن االجتامعي اخلاصة ،مقابل منحهم حسومات عىل
مسامهاهتم التأمينية ،كذلك قامت فرنسا بسن عدة ترشيعات هتدف إىل تشجيع
املوظفني والعامل عىل االشرتاك يف صناديق التقاعد اخلاصة( .)82ويف اإلطار نفسه
سعت الواليات املتحدة األمريكية بقوة ومنذ العام  2005إىل إصالح نظام
الضامن االجتامعي باجتاه املزيد من االعتامد عىل القطاع اخلاص(.)83
وإذا كانت مشاركة القطاع اخلاص يف إدارة املرافق العامة الدستورية غري
السيادية أصبحت مقبولة ،ال بل وصلت إىل حدود اخلصخصة كام يف مرفق
الضامن االجتامعي .إال َّ
أن سلطة الدولة بقيت واسعة عىل هذه املرافق الدستورية
من خال ل سلطتها التنظيمية الواسعة ،هبدف ضامن نوعية اخلدمات التي تقدم من
(79) Piñera José: “Empowering Workers the Privatization of Social Security in Chile”,
Cato’s Letter n°10, p.199.
(80) Argentina (1994), Uruguay (1996), Mexico (1997) and El Salvador (1998) Costa Rica
(1996, See: Obermann Teresita P.: “The Effect of the Privatization of Pension Plans on
Financial and Regulatory Systems in Latin America”, Federal Reserve Bank of Atlanta,
June, 2005, p. 2.
(81) Roberts Andrew: “Pension Privatization in Eastern Europe and Beyond” ,
Northwestern University, Report 2006.
(82) Loi n°. 94-126, 11 février 1994, J.O., p. 2493 ; Loi n°. 97-277, 25 mars 25 1997, J.O.
p. 4657 ; Loi n°.2001-152, 19 février 2001, J.O. p. 2774.
(83) Shaviro Daniel: “Social Security Privatization and the Fiscal Gap”, Ohio State Law
Journal, Vol. 65, n° 95, 2004, p. 95.
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قبل هذه املرافق ومحاية حقوق املستفيدين منها ،باعتبارها كانت السبب الذي
است ندت إليه الدولة للسامح للقطاع اخلاص باملشاركة يف تقديم خدمات هذه
املرافق.
كذلك ،والعتبارات خمتلفة -ولو بشكل حمدود -امتدت مشاركة القطاع
اخلاص يف تقديم اخلدمات التي تدخل يف نطاق املرافق العامة الدستورية
السيادية ،حتت ما يمكن تسميته التفويض يف املرافق العامة الدستورية السيادية.
ثالثاً -التطورات املعارصة للتفويض يف املرافق العامة الدستورية السيادية:
تُعد املرافق العامة الدستورية السيادية –كام أرشنا آنف ًا -العمود الفقري لكيان
الدولة القانونية ،والتعبري الفعيل لسيادهتا .فال تستطيع أية دولة أن تستمر من غري
جيش حيمي حدودها ،ومن غري سلطات البوليس لفرض األمن ومنع حدوث
اجلرائم والقبض عىل مرتكبيها ،أو من دون مرفق الرضائب الذي خيول الدولة
احلصول عىل إيرادات إلنفاقها عىل تقديم مرافق وخدمات عامة.
فإن املرافق العامة الدستورية السيادية ،ال يمكن ْ
وبنا ًء عىل ذلك َّ
أن تكون حم ً
ال
للخصخصة ألن ذلك يعد تنازالً من الدولة عن أبرز مقومات وجودها .ولكن
إذا كانت خصخصة هذا النوع من املرافق العامة غري مقبولة وغري ممكنة إطالق ًا،
إال َّ
أن بعض رياح التطورات املعارصة ،ورغبة الدول يف ضبط نفقاهتا وتقليص
حجم نشاطاهتا ،قد امتدت إىل هذه املرافق ،حيث نجد ممارسات التفويض
للعديد من خدماهتا إىل القطاع اخلاص.
وهن ا نتحدث عن التفويض يف املرافق العامة الدستورية السيادية ،وليس
تفويض املرافق العامة الدستورية السيادية ،حيث َّ
إن التفويض جاء عىل بعض
اخلدمات وليس عىل كامل املرفق.
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-I

التفويض يف مرفق اجليش

لعل من أهم التطورات املثرية يف جمال احلروب خالل العقدين املاضيني كان
ظهور النزعة العاملية باجتاه االستعانة بخدمات الرشكات العسكرية اخلاصة
( .Private Military Companies )PMCsحيث تتفاوت خدمات هذه الرشكات
بني تقديم اخلدمات االستشارية ،أو اخلدمات التدريبية أو اللوجستية ،وصوالً إىل
تأجري جمموعات من قوات الكوماندوس للمشاركة يف العمليات القتالية(.)84
وتعمل هذه الرشكات حالي ًا يف أكثر من مخسني دولة عرب العامل ،وأصبحت
الدول الكربى األكثر استعان ًة بخدماهتا .حيث َّ
إن جيش الواليات املتحدة
األمريكية قد أصبح واحد ًا من أهم زبائنها ،حيث وقعت وزارة الدفاع األمريكية
آالف العقود مع الرشكات العسكرية اخلاصة ،وقد قامت هذه الرشكات بتقديم
طائفة واسعة من اخلدمات :من تقديم الوجبات الغذائية للجنود وإيوائهم ،إىل
صيانة وإدارة األسلحة املتطورة ،وتقديم املساعدات اللوجستية واألمنية ،وصوالً
إىل املشاركة يف العمليات القتالية(.)85
-II

التفويض يف مرفق البوليس:

َّ
إن مرفق البوليس الذي تقوم به الدولة كمرفق دستوري سيادي ،قد أصبح يف
العديد من دول العامل ،إما غري كاف أو ضعيف ًا أو فاسد ًا ،وبالتايل غري قادر عىل
بسط سلطة القانون .األمر الذي قاد العديد إىل إعادة تشكيل مفهومها لوظيفة
األمن وقيامها بتفويض بعض خدمات مرفق البوليس إىل القطاع اخلاص أو
الرشكات األمنية اخلاصة  ،Private Security Companiesال بل السامح هلذه
(84) Pattison James: “Just War Theory and the Privatization of Military Force”, Ethics and
International Affairs Vol. 22, n°2, 2008, p. 143.
(85) Priv-War Recommendations for EU Regulatory Action in the Field of Private Military
and Security Companies and their Services, n°2 march 2011, p. 5; Military Industrial
Complexities, The Economist, 29 March, 2003, p. 56.
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الرشكات باملسامهة يف تقديم اخلدمات األمنية .مما دفع بعض الباحثني للحديث
عن انتهاء احتكار الدولة للقوة ،وبأن فكرة Max Webreعن الدولة باعتبارها
مالكة احلق احلرصي يف اإلكراه مل تعد كام كانت( .)86هذا االجتاه نحو تفويض
مرفق األمن أو تقديمه بالرشاكة مع القطاع اخلاص ،والذي ُيعرب عنه بمصطلح
 Privatization of Securityأو  ،Securitizationقد أصبح ظاهرة واسعة
االنتشار( ،)87ففي الورقة اخلرضاء  The Green Paperالتي أصدرهتا حكومة
اململكة املتحدة ،فيام خيص الرشكات العسكرية واألمنية اخلاصة ،ذكرت َّ
أن
املعدل احلايل لعدد أفراد األمن اخلاص بالقياس إىل أفراد الرشطة العامة يف بعض
الدول املتقدمة هو ثالثة إىل واحد(.)88
وقد أجازت العديد من الدول ،ومنها العربية ،من خالل ترشيعاهتا السامح
بتفويض بعض املهام األمنية للقطاع اخلاص :ففي فرنسا صدر عام  1983قانون
خاص بتنظيم أنشطة األمن اخلاص( ،)89وكان لدولة اإلمارات العربية املتحدة
السبق يف ذلك بني الدول العربية ،حيث تم تنظيم عمل الرشكات األمنية اخلاصة
من خالل القانون االحتادي رقم  37لعام  ،2006الذي وضع الرشوط اخلاصة
بمامرسة عمل هذه الرشكات.
ومل تقترص الدول يف مرفق البوليس عىل تفويض اخلدمات أو املهام األمنية
فحسب ،بل امتدت إىل تفويض قطاع وثيق الصلة بالسلطة العامة وبمرفق
البوليس هو قطاع السجون .ففي الواليات املتحدة األمريكية تم يف عام 1984
(86) George Bruce & Mark Button: “Private Security”, Vol.1, Palgrave Macmillan, 2006,
p. 3.
(87) Chakrabarti Shantanu: “Privatization of Security in the Post-Cold War Period An
Overview of its Nature and Implications”, Institute for Defense Studies and Analyses, New
Delhi, December 2009, p. 71; Avant Deborah: “The Market for Force: The Consequence of
Privatizing Security”, Cambridge University Press, New York, 2005, p.22.
(88) Private Military Companies: Options for Regulation, Green Paper, Foreign and
Commonwealth Office, UK, 2002, p.9.
(89) Loi n°83-629, du 12 juillet 1983, (http://www.legifrance.gouv.fr/home).
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إنشاء أول السجون اخلاصة ،وكان ذلك عندما تعاقدت وكالة اهلجرة األمريكية
الفيدرالية  United States Immigration Federal Agencyمع رشكة خاصة إلدارة
مراكز احلجز التابعة هلا( .)90وقد أجاز القانون (القانون رقم  4321-87والصادر
بتاريخ  22حزيران عام  )1987إلدارة السجون بالتعاقد مع القطاع اخلاص
لتفويضه بأداء عدة مهام منها صيانة املرافق والنقل وتقديم اخلدمات الصحية
وتدريب السجناء وتوفري األعامل هلم داخل السجن.
 -IIIالتفويض يف مرفق الرضائب:
تعتمد الدول بشكل أسايس عىل مرفق الرضائب من أجل متويل بقية مرافقها
وأنشطتها العامة ،وهي تعتربه من املرافق الرئيسية التي تتعلق بسيادهتا ووجودها
كسلطة عامة قادرة عىل تنفيذ سياساهتا ،وبسط أنظمتها وقوانينها .ولذلك فإ َّن
هذا املرفق هو من املرافق العامة املستبعدة – بحكم طبيعتها– من نطاق
اخلصخصة .فإنشاء إدارات حكومية لتحصيل الرضائب من املكلفني هبا ،يعترب
واحد ًا من املهام األساسية للدولة .بيد أ َّن امتداد الفساد إىل هذه اإلدارة الرضيبية،
وازدياد حاالت التهرب الرضيبي ،باإلضافة إىل النزعة العاملية نحو ختفيض
حجم الدولة ،قد دفع العديد من دول العامل إىل تفويض بعض مهام اإلدارة
الرضيبية إىل القطاع اخلاص.
ويف الواقع ،إ َّن تفويض بعض مهام مرفق الرضائب إىل القطاع اخلاص هو
ترصف ليس باحلديث ،إذ غالب ًا ما كانت السلطات العامة تتعاقد مع أفراد من
القطاع اخلاص جلباية وحتصيل الرضائب(.)91
فقد عرفت الواليات املتحدة األمريكية عقود تفويض مرفق الرضائب للقطاع
(90) Greene Judith: “Prison Privatization: Recent Developments in the United States”,
Center on Crime, Communities & Culture, Presented at ICOPA, Toronto, Canada, 12 May
2000.
(91) Cosgel Metin M. & Thomas J. Miceli: “Tax Collection in History”, University of
Connecticut, Economics Working Papers, Paper n°48, December 2007, p. 3.
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اخلاص بدء ًا من عام  ،1872عندما أجاز الكونغرس إبرام العقود بني مواطنني
(كـجباة) ووزارة املالية لتفويضهم بجباية الرضائب من املكلفني املقرصين أو
املهملني بالدفع ،وتوريدها ملرفق العائدات الداخلية ،Internal Revenue Service
يف مقابل احتفاظ اجلباة املفوضني بنسبة  %50من قيمة الرضائب التي استطاعوا
حتصيلها( .)92ومؤخر ًا أجازت ال واليات املتحدة األمريكية ،من خالل قانون The
 ،American Jobs Creation Act of 2004ملرفق العائدات الداخلية Internal Revenue
 Service IRSالتعاقد مع وكاالت حتصيل خاصة جلباية الرضائب(.)93
أما يف فرنساَّ ،
فإن مرفق الرضائب هو من املرافق التي ال جيوز تفويضها إىل
القطاع اخلاص وفق ًا لقوانني اجلمهورية( ،)94ذات القيمة الدستورية .بيد َّ
أن
املجلس الدستوري الفرنيس قد مهد الطريق أمام مثل هذا التفويض من خالل
قراره الصادر يف  28يناير  ،1990حيث قال" :طاملا َّ
أن املادة  34من الدستور
متنح املرشع سلطة وضع القواعد املتعلقة بأساليب حتصيل الرضائب من مجيع
األنواع مع امتثاله للقواعد واملبادئ الدستورية  ...وبام أنَّه ال توجد قوانني يف
اجلمهورية تفرض طريقة حمددة للتحصيل  ...ومع التأكيد عىل املادة  13من
إعالن حقوق اإلنسان واملواطن لعام ّ ...1789
فإن األعباء الرضيبية ال يمكن
حتصيلها إال بواسطة مرافق أو هيئات توضع حتت سلطة الدولة أو رقابتها"(.)95
واستناد ًا هلذا القرار َّ
فإن املجلس الدستوري ،جييز حتصيل الرضائب بواسطة
(92) United States Bureau of the Census, Historical Statistics of the United States, Colonial
Times to 1970, Bicentennial ed. (Washington: U.S. Government Printing Office, 1975),
Vol. 2, p. 1108.
(93) IRS Ends Private Debt Collection Program, 19 March 2009,
http://www.ombwatch.org/node/9765. The IRS and Private Collection Agencies,
http://www.acainternational.org/default.aspxcid=86.
(94) International Public Sector, The Delegation of Public Services in France, Occasional
Paper n°4, September 2001, p. 6.
(95) C.C., Décision n° 90−285 DC du 28 décembre 1990, J. O. du 30 décembre 1990, p.
16609 Rec., p. 95.
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هيئات خاصة برشط أن يكون عملها حتت سلطة الدولة ورقابتها.

املطلب الثالث
احلامية املحدودة للمرافق العامة غري الدستورية

إذا كانت األحكام الدستورية ،يف خمتلف دول العامل ،قد أحاطت املرافق العامة
الدستورية السيادية بحامية شبه مطلقة ،بحيث ال يمكن أن تكون حم ً
ال
للخصخصة(ْ ،)96
وإن بدأت -يف بعض الدول كام أرشنا آنف ًا -ممارسات تسمح
بالتفويض يف بعض اخلدمات املرتبطة هبذه املرافق إىل القطاع اخلاص .وإذا كانت
األحكام الدستورية ال متنع ْ
أن تكون املرافق العامة الدستورية غري السيادية حم ً
ال
ملامرسات تفويضها للقطاع اخلاص ،بل امتدت ممارسات اخلصخصة ،ولو بحدود
ضيقة ،إىل هذه املرافقَّ ،
فإن معظم األحكام الدستورية واجتهادات القضاء
الدستوري ال متنع أيض ًا الترصف باملرافق العامة غري الدستورية ،وخصخصتها،
مع ضامن بعض القيود احلامئية اإلجرائية ،عند اللجوء إىل خصخصتها.
أوالً -املرافق العامة غري الدستورية القابلة للترصف هبا:
انطالق ًا من حتديد املجلس الدستوري الفرنيس –كام أرشنا إليه آنف ًا -ملفهوم
بأهنا املرافق ذات الطابع الوطني التي ترتبط ارتباط ًا
املرافق العامة الدستورية َّ
عضوي ًا بكيان الدولة ،والتي "تستمد رضورة وجودها وقيمتها من املبادئ
والقواعد الدستورية"( .)97وبالتايل ليس كل مرفق عام وطني يمكن أن يكون
دستوري ًا .أي أ َّن مفهوم املرفق العام الدستوري أضيق من مفهوم املرفق العام
الوطني( .)98وهذه األخرية ختتلف عن املرافق العامة الدستورية ،من حيث الشكل
القانوين للجهة القائمة عليها ،وطبيعة أمواهلا ،ومدى تطبيق املبادئ األساسية
) (96نقصد بمحل اخلصخصة" :املرافق أو األموال العامة التي يمكن أن تكون موضع نقل ملكيتها من
الدولة أو أشخاص القانون العام ،إىل القطاع اخلاص".
(97) C.C, 25-26 juin 1986, n° 86-207 DC, Rec., p. 61.
(98) C.C., Décision n° 96-380 DC du 23 juillet 1996, J.O. du 27 juillet 1996, p. 11408,
Rec., p. 107.
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ذات القيمة الدستورية احلاكمة للمرافق العامة (استمرارية املرفق العام ،املساواة
أمام املرفق العام) .وينطوي حتت مفهوم املرافق العامة غري الدستورية ،املرافق
التي نشأت نتيجة السياسات التدخلية للدولة يف املجال االقتصادي .هذه املرافق
بحكم شكلها القانوين ،وبحكم طبيعة ملكية الدولة ألمواهلا ،وبحكم التحوالت
التي متر يف عاملنا ،وبحكم مبدأ رضورة تكيف وحتول املرافق العامة ،خضعت
إلمكانية الترصف هبا أو خصخصتها(.)99
-I

مبدأ إمكانية الترصف باملرافق العامة غري الدستورية أو خصخصتها:

شكل ظهور املؤسسات والرشكات العامة التي تبارش نشاط ًا اقتصادي ًا مماث ً
ال
لنشاط األفراد ،وتستخدم يف تسيريها وإدارهتا أساليب القانون اخلاص ،والذي
نجم عن السياسات االشرتاكية والتدخلية للدولة ،وبخاصة سياسة التأميم ،التي
انضم بموجبها عدد كبري من املرشوعات والرشكات اخلاصة إىل امللكية العامة.
هذا األمر أثار جدالً واسع ًا يف األوساط الفقهية حول طبيعة هذه املرافق
والتكييف القانوين للمؤسسات والرشكات التي تديرها (سميت بـ "أزمة املرافق
العامة االقتصادية"( :))100هل هي من أشخاص القانون العام أم اخلاص؟ وبالتايل
هل يمكن إدخاهلا حتت املفهوم التقليدي للمرفق العام؟ حيث إنقسمت آراء
الفقهاء إىل ثالثة اجتاهات :بني من يعترب هذه الرشكات من أشخاص القانون
العام ،وبني من يعتربها من أشخاص القانون اخلاص ،وبني من يرى أهنا ختضع
لنظام قانوين مزدوج.
وبغض النظر عن هذا اجلدل املتعلق بالشكل القانوين للمؤسسات والرشكات
العامة ذات الطابع االقتصادي ،فهي مرشوعات شأهنا شأن املرشوعات اخلاصة،
(99) L. Rapp: «Le secteur public français entre nationalisation et privatisation», AJDA,
1987, p.303 ; M. Durupty: «Les restructurations du secteur public», RFDA, 1991, p.309.
(100) Rolland Drago: «Les crises de la notion d’établissement public», Thèse, Paris, 1950,
p.17 ; J. Rivero et J. Waline: «Droit administratif», op.cit., p.64.
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حتتاج إىل أموال عقارية ومنقولة لتتمكن من أداء خدماهتا جلمهور املنتفعني .وبام
أن أمواهلا مملوكة من قبل الدولة أو أشخاص القانون العامَّ ،
َّ
فإن األمر أثار اجلدل
أيض ًا حول طبيعة هذه األموال ،أو بالتحديد التكييف القانوين مللكية الدولة هلذه
األموال ،حيث حيدد هذا التكييف طبيعة ومدى احلامية املقررة ألموال هذه
املؤسسات والرشكات.
وكام هو معروف َّ
فإن أموال الدولة العامة تنقسم إىل إمالك عامة "الدومني
العام" ،وأمالك خاصة "الدومني اخلاص" ،حيث ختضع فقط األوىل منها لقاعدة
عدم جواز الترصف يف األموال العامة ،ومجيع املبادئ املتفرعة عنها ،يف حني نجد
َّ
أن الدولة واألشخاص املعنوية العامة األخرى تستطيع الترصف يف األمالك
اخلاصه ترصف السيد يف ماله.
وبالتايلُ ،يعد التكييف القانوين ألموال املؤسسات والرشكات العامة ،املعيار
احلاسم لتحديد مدى مرشوعية الترصف هبذه األموال إىل الغري ،أي اإلمكانية
القانونية خلصخصة هذه املرافق العامة االقتصادية.
ويف هذا الصدد ،أوجبت املادة  86من معاهدة االحتاد األوريب ،عىل خضوع
مجيع الرشكات واملؤسسات ذات "املصلحة االقتصادية العامة" إىل قانون املنافسة
األورويب( .)101وبالتايل فإ َّن الرشكات العامة واخلاصة يف دول االحتاد األورويب
أن تُعامل عىل قدم املساواة ،ويمتنع عىل حكومات هذه الدول ْ
جيب ْ
أن تقدم
لرشكاهتا العامة أية معونات مالية أو مزايا استثنائية ،من شأهنا ْ
أن خترق مبدأ
املنافسة بينها وبني الرشكات اخلاصة.
وذهب معظم الترشيعات إىل اعتبار أموال املؤسسات الرشكات العامة
االقتصادية ،جزء ًا من أمالك الدولة اخلاصة.
(101) Martine Lombard: «Cours droit administratif», Dalloz, 4 éd., 2001, p.269 ; H.-G.
Hubrecht: “Droit public économique”, op.cit., p.146.
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ففي فرنسا قامت جلنة مراجعة أو "تنقيح" القانون املدين الفرنيس بإدراج نص
يف املرشوع يتضمن أ َّن "أموال اهليئات اإلدارية واملؤسسات العامة املخصصة
ملرفق عام ذي طابع صناعي وجتاري ،ال تعترب ،مامل يرد نص خمالف ،جزء ًا من
الدومني العام".
وكذلك األمر يف مرص ،حيث نصت القوانني املتعاقبة واملتعلقة باملؤسسات
العامة االقتصادية ،عىل اعتبار أموال هذه املؤسسات أمواالً خاصة ما مل ينص
القرار الصادر بإنشائها عىل خالف ذلك ،أو ختصص بالفعل ملنفعة عامة( .)102وبرر
املرشع املرصي ذلك ،من خالل املذكرة اإليضاحية للقانون رقم  32لعام ،1957
التي أشارت إىل أنَّه " ...ونظر ًا ألن بعض املؤسسات العامة تبارش نشاط ًا جتاري ًا
أو صناعي ًا أو زراعي ًا أو مالي ًا فإنه قد يتعارض رسيان القواعد اخلاصة باألموال
العامة عليها ،بسبب طبيعة العمليات التي متارسها هذه املؤسسات ،ولذلك فقد
رؤي أنَّه من املستحسن كفالة القدر الالزم من املرونة بالنسبة هلا ،بالنص عىل
اعتبار أموال هذه املؤسسات أمواالً خاصة (بمعنى من أمالك الدولة اخلاصة)،
مامل ينص القرار الصادر بإنشائها عىل خالف ذلك ،أو ختصص بالفعل ملنفعة
عامة"(.)103
وكرر املرشع املرصي هذا االجتاه من خالل قانون قطاع األعامل العام رقم
 203لعام  ،1991والذي نص يف املادة  12عىل ْ
أن " تعترب أموال الرشكة من
األموال اململوكة للدولة ملكية خاصة" ،إال َّ
أن ذلك مل يمنعه من محاية واسعة هلا
من خالل نص املادة  52من القانون نفسه ،والتي نصت عىل" :تعترب أموال
) (102انظر عىل سبيل املثال  :املادة  20من القانون رقم  32لعام  ،1957واملادة  19من القانون رقم 60
لعام .1963
) (103وقد استخدم نفس التربير يف املذكرات اإليضاحية للقوانني الالحقة :انظر مث ً
ال املذكرة اإليضاحية
للقانون رقم  60لعام  .1963ومن اجلدير اإلشارة هنا ،إىل َّ
أن مرشوع قانون املؤسسات العامة رقم  60لعام
 ، 1963كان ينص عىل اعتبار أموال املؤسسات العامة االقتصادية من األموال العامة ،قبل أن يتم إقراره يف
صيغته النهائية ،ليعتربها من األموال اخلاصة للدولة.
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الرشكات اخلاضعة ألحكام هذا القانون يف حكم األموال العامة ،كام يعد
القائمون عىل إدارهتا والعاملني فيها يف حكم املوظفني العموميني ،وذلك يف
تطبيق أحكام البابني الثالث والرابع من الكتاب الثاين من قانون العقوبات".
انطالق ًا من اعتبار أموال الرشكات العامة جزء ًا من األمالك اخلاصة للدولة
(الدومني اخلاص)َّ ،
فإن قاعدة عدم جواز الترصف يف األموال العامة ال تنطبق
عىل هذه األموال .أي َّ
أن ذلك جيعل النظام القانوين هلذه األموال شبيه ًا إىل حد ما
بالنظام القانوين لألموال اململوكة لألفراد ،غري َّ
أن هذا التشابه ليس كام ً
ال وال
ألن الترصف بأمالك الدولة اخلاصة ،ال بد ْ
تام ًا ،ذلك َّ
أن يتم وفق ًا لألصول
والقواعد القانونية التي تنظم مثل هذا الترصف(.)104
باختصارَّ ،
إن اإلدارة تستطيع الترصف يف أموال الرشكات العامة ،من دون أن
تتقيد بقاعدة عدم جواز الترصف يف األموال العامة ،أل َّن أموال هذه الرشكات
هي جزء من أمالك الدولة اخلاصة (الدومني اخلاص) التي ال خيضع هلذه
أن حرية اإلدارة هبذا الترصف ليست مطلقة ،بل هي ال تعدو ْ
القاعدة .إال َّ
أن
تكون جمرد "حرية إدارية" ،مقيدة بالنصوص الدستورية والقانونية التي قد حتظر
الترصف يف مرافق معينة ،أو تقيده باتباع إجراءات قانونية معينة(.)105
 -IIالدستور وقابلية املرافق العامة غري الدستورية للخصخصة:
مما الشك فيه َّ
أن مسألة اخلصخصة ترتبط باخليارات واملبادئ االقتصادية التي
ألهنا تنطوي عىل نقل للملكية العامة إىل
تنتهجها الدولة ،وكذلك ترتبط بامللكيةَّ ،
القطاع اخلاص.
ويف هذا املجال ،نجد َّ
أن مجيع دساتري دول العامل ،حتمي امللكية بشكل عام،
) (104يوسف سعد اهلل اخلوري" :امللك العام و امللك اخلاص" ،جمموعة القانون اإلداري ،اجلزء الثالث،
منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت ،2002 ،ص.650.
(105) Piccard Elizabeth: «La liberté contractuelle des personnes publiques constitue-t-elle
droit fondamental», A.J.D.A, 1998, p.33.
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سواء أكانت عامة أم خاصة ،حيث ال يمكن نزع امللكية اخلاصة إال للمنفعة
العامة ومقابل تعويض عادل ووفق ًا لألحوال املنصوص عليها يف القانون ،يف
حني أحيطت األموال العامة بحامية دستورية أوسع .ولذلك فإنَّنا نجد أن
األحكام الدستورية ،يف بعض الدول ،تفرض قيود ًا مشددة عىل الترصف يف
األموال العامة بالنظر لأليديولوجيا التي تعتنقها ،قد تصل يف بعضها إىل اعتبار
الترصف يف األموال العامة خط ًا أمحر سياسي ًا وممنوع ًا وجمرم ًا قانوني ًا.
بأهنا "حمايدة  ،"Neutralفيام
وتتميز الدساتري يف دول الديمقراطيات الغربية َّ
يتعلق بالتنظيم االقتصادي للدولة ،من حيث إهنا ال تتبنى سياسة أو توجه ًا
اقتصادي ًا حمدد ًا ،وإنَّام ترتك ذلك للمرشع وفق سياسات وبرامج األغلبية أو
األحزاب احلاكمة .وهذا األمر يتوافق طبع ًا مع مبدأ تداول السلطة ،الذي ُيعد
مبدأ أساسي ًا من مبادئ هذه الديمقراطيات .فتداول السلطة يفرتض َّ
أن الدستور
ال حيدد سياسات احلكومات يف املجال االقتصادي ،وإنَّام يكتفي بتحديد بعض
املبادئ الدستورية ،لكي ال يظهر وكأنه حيايب فئة من األحزاب السياسية عىل
حساب أخرى ،وبالتايل هيدم مبدأ التنافسية يف الوصول إىل السلطة الذي يفرتضه
مبدأ التداول.
ففي اململكة املتحدة ،حيث ال نصوص مكتوبة يف هذا املجال ،وحيث تسود
نظرية السيادة الربملانية َّ ،Parliamentary sovereignty
فإن احلكومة متلك حرية
ّن
مطلقة ،من الناحية القانونية ،يف حتديد سياساهتا االقتصادية .وهذا ما مك َ
احلكومات املتعاقبة منذ بداية الثامنينات من تنفيذ عمليات اخلصخصة دون وضع
أي ترشيع خاص بذلك ،وباالكتفاء بإعالم جملس العموم باإلجراءات التي سيتم
تنفيذها يف هذا املجال(.)106
(106) -Prosser Tony: «Les privatisations en Grande-Bretagne», in Debbasch Ch. (dir.), “Les
privatisations en Europe”, Paris, éd. du CNRS, 1989, p. 220; Prosser T.: «Constitutional
guarantees…», op. cit., p.8.
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ويف فرنسا كفلت أحكام الدستور هذا احلياد الدستوري يف املجال
االقتصادي ،حيث مل يتضمن الدستور أي أحكام تتعلق بالتنظيم االقتصادي
للدولة أو بتب ّنى نظام اقتصادي معني( .)107فاملادة األوىل من الدستور تنص عىل َّ
أن
"فرنسا مجهورية ...وديمقراطية واجتامعية ،"...أي ال إشارة إىل املذهب
االقتصادي للدولة إال من زاوية احرتام البعد االجتامعي .أما املادة  11من
فإهنا
الدستور (املعدلة بموجب التعديل الدستوري بتاريخ  4أغسطس َّ ،)1995
جتيز االستفتاء عىل كل مرشوع قانون يتناول "اإلصالحات املتعلقة بالسياسة
االقتصادية أو االجتامعية أو البيئية لألمة وباملرافق العامة التي تساهم يف ذلك".
وباعتبار َّ
أن الدستور الفرنيس مل يتضمن أي توجهات اقتصادية للدولة ،تارك ًا
أمر تقرير ها وتنظيمها حلرية املرشع ،فقد التزم املجلس الدستوري الفرنيس يف
قضائه بقاعدة حياد الدستور يف السياسة االقتصادية ،معترب ًا أن املرشع يتمتع
باحلرية املطلقة ،وفق ًا للدستور ،يف تقرير واعتامد السياسات االقتصادية .ففي قرار
له ،صادر عام  1982حول قوانني التأميم ،رأى املجلس الدستوري َّ
أن "تقدير
املرشع بشأن رضورة التأميامت التي قررها القانون قيد النظر ،ال يمكن أن خيضع
للمراجعة من قبل املجلس الدستوري ،ألن تقدير املرشع غري مشوب بخطأ
ظاهر"( .)108كذلك أجاز املجلس الدستوري الفرنيس–كام أرشنا آنف ًا -قوانني
اخلصخصة من خالل قراره الشهري رقم  207لعام  .)109(1986وبذلك يكون قد
أجاز يف خالل أربعة أعوام قانونني متناقضني (التأميم واخلصخصة) ،دون تبني
) (107وقد سارت معاهدة االحتاد األورويب عىل خطى الدساتري األوربية التي التزمت احلياد جتاه احلياة
االقتصادية (املادة  295من املعاهدة) ،انظرVerhoeven Amaryllis: “Privatization and EC Law: Is :
the European Commission 'Neutral' with Respect to Public versus Private Ownership of
Companies?”, The International and Comparative Law Quarterly, Vol.4, 1996, p. 861.
(108) C.C., Décision n° 81−132 DC, 16 janvier 1982, J.O., 17 janvier 1982, p. 299, Rec., p.
18.
(109) Jean Rivero: note sous C.C. Décision n° 207 DC, 25–26 Juin 1986, AJDA, 1986, p.
582.
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اجتاه أو سياسة اقتصادية(.)110
واحلامية التي يقدمها الدستور الفرنيس حلق امللكية ال تقترص عىل امللكية
اخلاصة ،دون امللكية العامة ،حيث اعترب املجلس الدستوري أ َّن "املادة  17من
إعالن حقوق اإلنسان واملواطن املتعلقة بحامية امللكية ،ال تتعلق فقط بامللكية
اخلاصة ،بل تشمل أيض ًا ،وعىل قدم املساواة ،امللكية العائدة للدولة ولألشخاص
املعنوية العامة األخرى"( .)111وأكد هذه املساواة يف احلامية للملكية وأكدها من
خالل قرار حديث يف  ،2011حيث اعترب "أ َّن محاية حقوق امللكية ،ال تقترص
عىل امللكية اخلاصة لألفراد فقط ،ولكن تشمل أيض ًا ملكية الدولة واألشخاص
العامني اآلخرين"(.)112
يف املقابل َّ
فإن دساتري الدول العربية ،التي تبنت خيارات اخلصخصة أو
إمكانية الترصف باملرافق العامة ،اختلفت من مسألة املوقف من االجتاه
االقتصادي:
ويعترب دستور اململكة األردنية اهلاشمية من الدساتري املحايدة فيام يتعلق
بالتوجهات واملبادئ االقتصادية للدولة ،بحيث إنه ال يمكن حتديد املذهب
) (110ولكن باملقابل كرس املجلس الدستوري القيمة الدستورية حلرية التجارة والصناعة ومرشوعاهتا،
ففي قراره الصادر عام  ،1982املشار إليه أعاله ،أضفى املجلس عىل حرية املرشوعات قيمة دستورية عىل
غرار حق امللكية ،مستند ًا يف ذلك عىل املادة  4من إعالن حقوق اإلنسان واملواطن الصادر عام  1789التي
تنص عىل أن "احلرية تكمن يف القيام بكل ماال يرض باآلخرين" ،ومعترب ًا بأن هذه احلرية ال تكون مصونة إذا
تم فرض قيود حتكمية أو تعسفية عىل حرية املرشوعات .وأكد املجلس عىل القيمة الدستورية حلرية
املرشوعات من خالل قراره ( C.C., Décision n° 92−316 DC, 20 janvier 1993, J.O., 22 janvier
 ،)1993, p. 1118, Rec., p. 14ويف معرض النظر بدستورية القانون اخلاص بالوقاية من الرشوة وحتقيق
الشفافية للحياة االقتصادية واإلجراءات العامة ،عندما قرر بوضوح أن "حرية املرشوعات تتمتع بقيمة
دستورية ،لكنها ليست عامة وال مطلقة ،حيث جيوز للمرشع أن يفرض عليها قيود ًا تقتضيها املصلحة
العامة ،ما دام أنه ليس من نتيجة هذه القيود تشويه نطاق هذه احلرية".
(111) C.C., Décision n° 94−346 DC, 21 juillet 1994, J. O. 23 juillet 1994, p. 10635, Rec., p.
96.

وأجاز املجلس يف هذا القرار للمرشع بأن ينقل األموال فيام بني األشخاص العامة بدون أي مربر معترب ًا أن
"املرشع الذي هيدف لتحقيق املصلحة العامة خم ّول بنقل األموال ما بني األشخاص العامني".
(112) C.C., Décision n° 2011−118 DC, 08 avril 2011, J.O. 9 avril 2011, p. 6363.
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االقتصادي للدولة من خالل أي من أحكامه ،ولذلك فهو منفتح وقابل لكل
التوجهات االقتصادية .وقد تبنت احلكومة األردنية برناجم ًا طموح ًا للخصخصة،
قامت بوضع اإلطار القانوين له من خالل قانون التخاصية (حسب التسمية
املستخدمة يف األردن) رقم  25لعام .)113(2000
وإن نصت (املادة  20منه) عىل َّ
وكذلك ففي الدستور الكويتيْ ،
أن "االقتصاد
الوطني أساسه العدالة االجتامعية ،وقوامه التعاون العادل بني النشاط العام
والنشاط اخلاص ،وهدفه حتقيق التنمية االقتصادية وزيادة اإلنتاج ورفع مستوى
املعيشة وحتقيق الرخاء للمواطنني ،وذلك يف حدود القانون" ،إال أنَّه مل يتبن خيار ًا
أو مذهب ًا اقتصادي ًا حمدد ًا .وهذا ما أتاح صدور قانون اخلصخصة رقم  37لعام
.2010
أما الدستور اللبناين فنص رصاح ًة عىل حرية النظام االقتصادي يف الفقرة (و)
من مقدمة الدستور اللبناين (التي أضيفت إىل الدستور اللبناين بموجب القانون
الدستوري الصادر يف " :)1990/9/21النظام االقتصادي حر يكفل املبادرة
الفردية وامللكية اخلاصة" .وبعد صدور قانون اخلصخصة رقم  228تاريخ
 ،2000 /5/31قام عدد من النواب بالطعن يف دستورية هذا القانون أمام
املجلس الدستوري اللبناين ،حيث رد املجلس الدستوري اللبناين الطعن وأصدر
قراره رقم  4لعام  ،2000والذي اعترب من خالله َّ
بأن قانون اخلصخصة ،بام
تضمنه من مواد وعبارات غري خمالف ألحكام الدستور ،مستند ًا يف ذلك لعدد من
االعتبارات مستقاة بمعظمها من أحكام املجلس الدستوري الفرنيس (السيام
قرار املجلس الدستوري الفرنيس رقم  207لعام .)1986
يف حني َّ
أن الدستور املرصي لعام  ،1971الذي جرت يف ظله سياسات
) (113قانون التخاصية لعام  2000الصادر بتاريخ  ،2000/6/11منشور يف اجلريدة الرسمية،
العدد ،4443تاريخ  ،2000/7/2ص .2652
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وبرامج خصخصة للقطاع العام ،مل يلتزم باحلياد يف جمال السياسة االقتصادية،
حيث نص رصاحة عىل النظام االشرتاكي كنظام اقتصادي للدولة" :مجهورية
مرص العربية دولة نظامها اشرتاكي( "...املادة األوىل من الدستور) ،لتضيف املادة
 4منه عىل َّ
أن "األساس االقتصادي جلمهورية مرص العربية هو النظام
االشرتاكي ،"...لتكمل املادة  33منه وتضفي عىل األموال العامة محاية مطلقة:
"للملكية العامة حرمة ،ومحايتها ودعمها واجب عىل كل مواطن."..
وبالرغم من هذا التوجه االقتصادي االشرتاكي نفذت العديد من برامج
اخلصخصة ،وذلك بموجب املادة  20من قانون قطاع األعامل العام رقم 203
لعام  ،1991حيث قررت املحكمة الدستورية العليا دستورية هذه املادة ،التي
تسمح بتداول أسهم وحدات هذا القطاع ،بموجب قرارها الشهري بتاريخ األول
فرباير ،)114(1997حيث اعتربت َّ
أن "النصوص الدستورية ال جيوز تفسريها
باعتبارها ح ً
ال هنائي ًا ودائ ًام ألوضاع اقتصادية جاوز الزمن حقائقها ،فال يكون
تبنيها واإلرصار عليها ثم فرضها بآلية عمياء إال حرث ًا يف البحر ،بل يتعني فهمها
عىل ضوء قيم أعىل ،غايتها حترير الوطن واملواطن سياسي ًا واقتصادي ًا،" ..
إن االستثامر بمختلف صوره -العام منها واخلاص -ليس إال أمواالً
وتضيف " ّ
تتدفق ،وسواء عبأهتا الدولة أو كوهنا القطاع اخلاص ،فإهنا تتكامل فيام بينها،
ويعترب جتميعها الزم ًا لضامن قاعدة إنتاجية أعرض وأعمق ،وال يكون التفريط
فيها إال ترف ًا ،و نكوالً عن قيم يدعو إليها التطور ويتطلبها ،كام أن ما تنص عليه
املادة  29من الدستور من أشكال للملكية تتقدمها امللكية العامة ،وتقوم إىل
جانبها كل من امللكية التعاونية وامللكية اخلاصة ،ليس إال توزيع ًا لألدوار فيام بينها
ال حيول دون تساندها وخضوعها مجيع ًا لرقابة الشعب ومقتضاها أن يكون
االستثامر العام وقود ًا للتقدم ،معبد ًا الطريق إليه ،فال يقترص عىل ميادين حمدودة،
) (114حكم املحكمة الدستورية العليا املرصية ،يف القضية رقم  7لسنة  16قضائية بجلسة ،1997/2/1
اجلريدة الرسمية  13فرباير  ،1997العدد .3-7
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بل يمتد إىل مواقع رئيسية تعمل الدولة من خالهلا عىل تنفيذ مهامها السياسية
واالجتامعية ."...وتؤكد املحكمة يف قرارها بأنه ال جدوى من اإلبقاء عىل
الوحدات اإلنتاجية اخلارسة ،وبأن خصخصتها ال تتضمن "خمالفة يف ذلك
للدستور ،بل هو تكريس لتلك القيم التي يدعو إليها ،وىف مقدمتها أن االستثامر
األفضل واألجدر باحلامية يرتبط دوم ًا بالدائرة التي يعمل فيها ،وعىل تقدير ّ
أن
االستثامرين العام واخلاص رشيكان متكامالن ،فال يتزامحان أو يتعارضان أو
يتفرقان ،بل يتوىل كل منهام مهام ًا يكون مؤه ً
ال هلا وأقدر عليها".
انطالق ًا من ذلك ،سواء أكانت اخلصخصة ،كوسيلة للترصف باملرافق العامة
غري الدستورية ،مباحة بموجب أحكام الدستور (الدستور الفرنيس عىل سبيل
املثال) ،أو مسكوت عنها (معظم الدساتري) ،إال أ َّهنا تبقى مقيدة ببعض الضوابط.
ثاني ًا -القيود الدستورية اإلجرائية للترصف باملرافق العامة غري الدستورية أو
خصخصتها:
إذا كانت اخلصخصة أو مبدأ إمكانية الترصف بأموال أو ملكية بعض املرافق
العامة ،السيام االقتصادية منها ،أصبح أمر ًا ُمقر ًا من الناحية الدستورية يف معظم
دول العامل ،إال أنَّه من خالل قرارات املجلس الدستوري الفرنيس ،نجد َّ
أن هذه
اإلمكانية قد قيدت بعدة قيود ذات قيمة دستورية ،معظمها ذات طبيعة إجرائية.
وتم تبني هذه القيود يف معظم قوانني اخلصخصة ،يف الدول التي اعتمدت
ونفذت سياسات وبرامج خصخصة.
-I

قيد االختصاص الترشيعي:

أوجبت معظم الدساتري تدخل املرشع لتحديد الضوابط املتعلقة بنقل ملكية
مرشوعات املرافق العامة إىل القطاع اخلاص ،أو منح هذا األخري امتيازات
الستثامر هذه املرافق.
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فاملادة  34من الدستور الفرنيس ألزمت املرشع بالتدخل لتحديد القواعد
املتعلقة بنقل ملكية املرشوعات العامة إىل القطاع اخلاص ،وبالتايل فإن احلكومة
ال تستطيع تنفيذ برامج اخلصخصة إال من خالل الرجوع إىل الربملان ،الستصدار
قانون حيدد اإلجراءات التي تنظم اخلصخصة .واعترب املجلس الدستوري
الفرنيس بأن املادة  34من الدستور التي متنح للمرشع سلطة وضع القواعد
املتعلقة بالتأميم وباخلصخصة "ال تفرض بأن توضع هذه القواعد لكل عملية
حتويل للملكية من القطاع العام إىل القطاع اخلاص ،وإنام يعود إليه فقط أن يضع
قواعد هلذه العمليات ،يقع تطبيقها عىل عاتق السلطات واألجهزة التي
حيددها"(.)115
أقر بدستورية قرارات احلكومة يف
ولذلك فإن املجلس الدستوري الفرنيس َّ
املجالني االقتصادي واالجتامعي ،بموجب قانون خوهلا اختاذ مثل هذه
القرارات( ،)116حيث اعترب بأ َّن "السلطة الترشيعية متلك سلطة تقديرية واسعة يف
جمال تقييم مدى مالءمة صفقات اخلصخصة ،وحتديد األموال واملرشوعات التي
ستكون حم ً
ال لنقل امللكية من القطاع العام إىل القطاع اخلاص ،برشط احرتامها
للمبادئ والقواعد ذات القيمة الدستورية التي تلزم مجيع أجهزة الدولة"(.)117
وبذلك يكون املجلس الدستوري الفرنيس قد أرسى مبدأ جوهري ًا ،فيام خيص
عملية اخلصخصة ،من حيث إن ه مل يلزم احلكومة بطلب تدخل املرشع يف كل مرة
من أجل تنفيذ عمليات اخلصخصة ،بل اكتفى بمجرد قيامه بوضع "قانون
(115) C.C., Décision n° 81−132 DC, 16 janvier 1982 , op.cit.
(116) Jean Rivero: note sous C.C. Décision n° 207 DC, 25–26 Juin 1986, AJDA, 1986, p.
582.
(117) Ibid. : «Considérant que, si cette disposition laisse au législateur l'appréciation de
l'opportunité des transferts du secteur public au secteur privé et la détermination des biens
ou des entreprises sur lesquels ces transferts doivent porter, elle ne saurait le dispenser,
dans l'exercice de sa compétence, du respect des principes et des règles de valeur
constitutionnelle qui s'imposent à tous les organes de l'État».
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إطاري  ،"Loi Programmeحيدد فيه القواعد واإلجراءات الواجب اتباعها
والتقيد هبا عند تنفيذ أي عملية خصخصة من جانب السلطات واألجهزة
املختصة .واستناد ًا إىل هذا املبدأ ،فقد أصدر املرشع الفرنيس القانون اإلطاري يف
 6أغسطس  ،)118(1986وكذلك القانون اإلطاري يف  19يوليو  ،)119(1993الذي
يتضمن بعض األحكام التفصيلية للخصخصة باإلضافة إىل قائمة ملحقة
بالقانون تتضمن جمموعة من املؤسسات والرشكات العامة املنوي خصخصتها.
وبالرغم من هذا املبدأ ،فقد جلأت احلكومة الفرنسية إىل استصدار قوانني
خاصة لتنظيم عملية خصخصة رشكات معينة ،ال سيام الرشكات الكربى ،كام يف
حالة خصخصة رشكة االتصاالت  ،)120( France Télécomوحالة خصخصة رشكة
الطريان .)121(Air France
وتبنى املجلس الدستوري اللبناين ،يف قراره رقم  4لعام  2000حول
دستورية قانون اخلصخصة رقم  228الصادر بتاريخ  31مايو  ،)122(2000نفس
موقف املجلس الدستوري الفرنيس (استند إىل جمموعة من االعتبارات مستقاة
بمعظمها من قرار املجلس الدستوري الفرنيس رقم  207لعام  1986املشار إليه
سابق ًا) ،حيث ،إضاف ًة لتبنيه رضورة تدخل املرشع ،كرس هذا القرار املبادئ
التالية:
 إ َّن القبول بخصخصة املشاريع العامة أو املرافق العامة يتوقف عىل طبيعة
النشاطات العامة املراد خصخصتها ،وهذا يقتيض التمييز بني املرافق العامة
(118) Loi n° 86-912 du 6 août 1986 dite «Loi de privatisation», J. O., 7 août, 1986, p. 9695.
(119) Loi n° 93-923 du 19 juillet 1993 dite «Loi de privatisation», J. O., 21 juillet 1993, p.
10255.
(120) Loi n°2003-1365 du 31 décembre 2003 relative aux obligations du service public des
télécommunications et à France Télécom, J. O., 01 janvier 2004, p.13.
(121) Loi n°2004-734 du 2 juillet 2004, J. O., 28 juillet 2004, p.13418.

) (122قرار املجلس الدستوري اللبناين رقم  4لعام  ،2000الصادر بتاريخ  ،2000 /6/ 22واملنشور يف
اجلريدة الرسمية للجمهورية اللبنانية رقم  28تاريخ .2000/6/ 29
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القابلة للخصخصة ،واملرافق العامة غري القابلة هلا .حيث إن املرافق العامة غري
القابلة للخصخصة هي املرافق العامة الدستورية ،أي تلك التي يتطلب الدستور
وجودها أو تلك التي جيب ْ
أن تبقى حكر ًا عىل الدولة ومؤسساهتا كاملرافق العامة
ذات الصفة اإلدارية ،بينام املرافق العامة األخرى يمكن أن تكون حم ً
ال أو
موضوع ًا للخصخصة.
 يعود للدولة -وبصورة عامةْ -
أن ترسم لنفسها حدود اختصاصها
وحتديد دورها يف الشأنني االقتصادي واالجتامعي ،وكذلك دور القطاع اخلاص،
ومدى تدخلها يف هذين املجالني ،وحدود هذا التدخل فتحول بعض املشاريع
من حقل النشاط اخلاص ،عن طريق التأميم ،فتجعلها ملك ًا لألمة ،أو تدخل
كمنافسة للقطاع اخلاص يف هذه املشاريع ،كام يمكنها ْ
أن خترج بعض املشاريع
ذات الصفة االقتصادية من ميدان النشاط العام وترتكها ملبادرة القطاع اخلاص،
أو ترشك القطاع اخلاص يف ملكية وإدارة هذه املشاريع ،بام ال يتعارض مع أحكام
الدستور ومقدمته واملبادئ ذات القيمة الدستورية.
َّ 
إن خصخصة أو حتويل ملكية املرشوع العام إىل القطاع اخلاص ،يامثل
ويوازي بصورة عكسية عملية التأميم التي يتم بموجبها حتويل ملكية املشاريع
اخلاصة إىل ملكية عامة ،استناد ًا للامدة  15من الدستور ،وبالتايل َّ
فإن اخلصخصة
التي تراعي رشوط املادة  15من الدستور ،أي الرشوط نفسها ،وبصورة عكسية
التي يتم هبا التأميم ،ال تكون إذن خمالفة للدستور.
َّ 
إن نقل ملكية مرشوع عام من القطاع العام إىل القطاع اخلاص أو
العكس ،يتعلق بالسياسة العامة للدولة ،أي بالنظام االقتصادي الذي تتبناه يف
معاجلتها للشأن االقتصادي واالجتامعي يف إطار ما حيقق املصلحة العامة .ولكن
"أمر حتويل املرشوع العام إىل القطاع اخلاص أو خصخصة أي مرفق من املرافق
العامة ،جيب أن يبقى بيد املشرتع الذي يعود إليه وحده حتديد األمالك واملشاريع
[العدد السادس والستون  -رجب 1437هـ إبريل ]2016
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التي يتناوهلا هذا التحويل ،وال يعفى املشرتع يف ممارسته هلذه الصالحية من
احرتام القواعد واملبادئ ذات القيمة الدستورية ،وبالتايل فإن خصخصة املرافق
العامة جيب أن ختضع لقواعد حتفظ للمشرتع صالحية تقريرها بموجب قانون،
وأن يتم ذلك حتقيق ًا ملصلحة عامة ،ومقابل تعويض عادل ومسبق".
ويف دولة الكويت جاء القانون رقم  37لعام  2010يف شأن تنظيم برامج
وعمليات اخلصخصة( ،)123بالعديد من الضوابط ،عند نقل ملكية مرشوع عام
بشكل كيل أو جزئي ،فرضها الدستور( .)124وكذلك األمر يف األردن ،حيث تم
إصدار القانون رقم  25لعام  .)125(2000الذي وضع القواعد املوضوعية
واإلجرائية لعمليات اخلصخصة يف اململكة(.)126
) (123حول تكييف عمليات اخلصخصة يف الكويت ،انظر أمحد عبد الرمحن امللحم" :التكييف القانوين
أليلولة األصول واخلصوم من املرشوع العام إىل رشكة املسامهة يف ظل قوانني التخصيص :تعليق يف النظرية
القائمة ونظرية مقرتحة ،جملة كلية احلقوق-جامعة الكويت ،العدد .2013/4
) (124السيام رضورة احلفاظ عىل التوازن "العادل" بني النشاطني العام (املادة  13من القانون) ،ومحاية
الثروات الطبيعية الوطنية (الفقرة  2من املادة  3من القانون) ،وعدم جواز "ختصيص إنتاج النفط والغاز
الطبيعي ومصايف النفط ومرفقي التعليم والصحة" (املادة  4من القانون) .وكذلك وحفاظ ًا عىل السيادة
الوطنية فرض القانون حصول الدولة عىل سهم ذهبي يف ملكية الرشكات التي تأسست نتيجة لتخصيص
أحد املرشوعات العامة ويرتتب عىل تقرير هذه امليزة إعطاء الدولة قدرة تصويتية ،متكّنها من االعرتاض عىل
قرارات جملس اإلدارة واجلمعية العامة للرشكات املخصخصة (املادة  16من القانون) ،وتوفري العمل
للمواطنني ومحاية العامل يف الرشكات التي تتم خصخصتها (املواد  22–18من القانون) ،وعدم املساس،
وااللتزام بالعديد من الواجبات الدستورية مثل محاية األموال العامة وأداء الرضائب والتكاليف العامة وفق ًا
للقانون وإعفاء الدخول الصغرية من الرضائب بام يكفل عدم املساس باحلد األدنى الالزم للمعيشة
(الفقرات  6-5من القانون) .ففي ما يتعلق التوازن "العادل" بني النشاطني العام واخلاص (التي تؤكد عليه
املادة  20من الدستور) ،اعترب أن حتديد هذا األمر مرتوك للمرشع ،ليقدر يف كل جمال مدى تدخل الدولة بام
يتفق وحالة البالد ومقتضيات التوفيق بني الصالح العام ومصالح األفراد ،فيوسع نطاق النشاط العام مث ً
ال
يف األمور ذات الصلة الوثيقة بأمن الدولة أو أرسارها أو االقتصاد القومي ،يف حني يوسع النشاط احلر مث ً
ال
يف األمور التجارية وإشباع احلاجات العامة اجلارية ،واملرشع هو األمني عىل أداء هذه املهمة والقيام هبذا
التقدير حسب منطق زمانه ومقتضيات املوضوع الذي يرشع له ،وليس من املستطاع أن يسبقه الشارع
الدستوري بتحديد هذا الشأن أكثر من ذلك التحديد املرن الذي ورد يف متن املادة" (املذكرة اإليضاحية
لقانون تنظيم برامج وعمليات اخلصخصة).
) (125قانون التخاصية لعام  2000الصادر بتاريخ  ،2000/6/11منشور يف اجلريدة الرسمية،
العدد ،4443تاريخ  ،2000/7/2ص .2652
) (126بل أن املرشع األردين قد اعترب بأن عمليات إعادة هيكلة وختاصية املؤسسات العامة أو املشاريع التي
يمتلكها القطاع العام ،قد تتم باتباع عدة أساليب ومنها ،عقود االمتياز وااللتزام ،...وهي ترصفات قانونية
تستلزم موافقة جملس األمة األردين – يف كل عقد جديد تنوي احلكومة منحه للقطاع اخلاص ،استناد ًا إىل
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-II

قيد املقابل العادل:

وضع املجلس الدستوري الفرنيس قيد ًا دستوري ًا إضافي ًا عىل اخلصخصة ،من
خالل قراره رقم  207لعام  ،1986ويتمثل يف وجوب نقل ملكية الرشكات
واملرشوعات العامة إىل القطاع اخلاص يف مقابل أسعار عادلة ،ومقتىض ذلك،
عدم دستورية بيع املرشوعات العامة اخلاضعة للخصخصة بأقل من قيمتها.
ويستند املجلس الدستوري يف قراره إىل أ َّن "الدستور يعارض التنازل عن أموال
أو مؤسسات تشكل جزء ًا من الذمة املالية العامة ألشخاص يستهدفون املصلحة
اخلاصة ،بأسعار أدنى من قيمتها ،وهذه القاعدة جتد أساسها يف إعالن حقوق
اإلنسان واملواطن لعام  ،1789الذي حيمي حق امللكية ،والذي ال تقترص محايته
عىل امللكية اخلاصة لألفراد بل تشمل –عىل قدم املساواة– ملكية الدولة
واألشخاص املعنوية العامة األخرى .)127("...وقد اعترب املجلس بأ َّن قانون
اخلصخصة الفرنيس رقم  793-86الصادر بتاريخ  2يوليو لعام " 1986يلبي
هذا القيد الدستوري من خالل نصه ،يف املادتني الرابعة واخلامسة ،عىل رضورة
تقييم الرشكات واألصول العامة ،بواسطة خرباء خمتصني ومستقلني بشكل تام،
وبطريقة موضوعية ،قبل نقل ملكيتها إىل القطاع اخلاص" ،وبالتايل حظر نقل
امللكية عندما تكون األسعار أقل من قيمتها احلقيقية(.)128
وبنا ًء عليه ،فإن املقابل أو السعر العادل لعمليات خصخصة الرشكات العامة
تشكل قيد ًا من القيود الدستورية اإلجرائية للخصخصة يف فرنسا ،يستمد أساسه
الدستوري من مبدأ محاية امللكية .وهذا ما تبناه أيض ًا املجلس الدستوري اللبناين،
يف قراره رقم  4لعام  ،2000املشار إليه سابق ًا ،حول دستورية قانون اخلصخصة
رصيح املادة  117من الدستور" :كل امتياز يعطى ملنح  ...جيب أن يصدق عليه بقانون" (جريدة الغد
األردنية 3 ،مايو .)2011
(127) C.C., Décision n° 86−207 DC du 26 juin 1986, op.cit.
(128) Ibid.
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رقم  228الصادر بتاريخ  31مايو  .)129(2000وبنفس اإلطار نصت املادة  12من
القانون رقم  37لعام  2010يف شأن تنظيم برامج وعمليات اخلصخصة يف
الكويت.
 -IIIقيد محاية السيادة واملصالح الوطنية:
اعترب املجلس الدستوري الفرنيس يف قراره رقم  207لعام  ،1986املشار إليه
أكثر من مرة ،بأ َّن "انتقاء املشرتين يف صفقات اخلصخصة جيب أال يكون من شأنه
أن يمنح أي مزية خاصة ،كام جيب أن يتم احلفاظ عىل االستقالل الوطني للبالد،
وكل ترصف خمالف لذلك ،يكون متعارض ًا مع الدستور"( .)130وأكد املجلس يف
نفس القرار بأن الفقرة األوىل من املادة اخلامسة من قانون اخلصخصة رقم -86
 793الصادر بتاريخ  2يوليو  ،1986والتي تنص عىل "رضورة وضع احلكومة
للرشوط الالزمة حلامية املصالح الوطنية يف إطار عمليات اخلصخصة" ،تتوافق
مع املتطلبات الدستورية يف هذا املجال.
واستجاب ًة هلذا القيد الدستوري ،نصت املادة  10من قانون اخلصخصة
الفرنيس رقم  912 -86الصادر بتاريخ  6أغسطس  1986عىل" :وأي ًا كانت
طريقة النقلّ ،
فإن املبلغ اإلمجايل لألسهم املباعة بشكل مبارش أو غري مبارش من
قبل الدولة ألفراد أو كيانات قانونية أجنبية ،...،جيب أال يتجاوز  %20من
رأسامل الرشكة ،ويمكن ختفيض هذا احلد بأمر من وزير االقتصاد ،عندما تتطلب
محاية املصالح الوطنية ذلك".
وذهب ،بنفس االجتاه ،املجلس الدستوري اللبناين عندما قرر َّ
بأن "املرفق
العام املخصخص يقدم خدمة عامة للمواطنني ،ولذلك فهو يرتبط باحلاجات
) (129قرار املجلس الدستوري اللبناين رقم  4لعام  ،2000الصادر بتاريخ  ،2000/6/ 22واملنشور يف
اجلريدة الرسمية للجمهورية اللبنانية رقم  28تاريخ .2000/6/29
(130) C.C., Décision n° 86−207 DC du 26 juin 1986, op.cit.
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العامة األساسية ،وجيب أن يبقى بالتايل خاضع ًا لرقابة الدولة ،بحيث يراعى يف
استثامره وإدارته احرتام املبادئ ذات القيمة الدستورية ،...،بام يؤمن مصلحة
املواطن سواء من حيث كلفة اخلدمة أو نوعيتها"(.)131
كذلك جلأ املرشع الفرنيس إىل االستعانة بنظام السهم الذهبي
 ،)132(spécifiqueمن أجل محاية ورعاية املصالح الوطنية ،ويمنح هذا السهم الدولة
حقوق ًا وسلطات خاصة متكنها من بسط نفوذها ورقابتها عىل الرشكة
أقر املجلس الدستوري بدستورية األسهم الذهبية معترب ًا
املخصخصة( .)133وقد َّ
بأ َّن " هذه األسهم ال تتعارض مع حرية التجارة ،ألهنا ليست عامة وال مطلقة،
وباستطاعة الربملان فرض أية قيود تقتضيها املصلحة العامة ،...،كام أهنا حمددة
زمني ًا ملدة مخس سنوات ،من أجل ضامن استمرارية عمل الرشكات يف السنوات
األوىل من اخلصخصة ،ومحاية املصالح الوطنية"(.)134
Action

وكذلك وحفاظ ًا عىل السيادة الوطنية أوجبت املادة  16من القانون رقم 37
لعام  ،2010يف شأن تنظيم برامج وعمليات اخلصخصة يف الكويت ،حصول
الدولة عىل سهم ذهبي يف ملكية الرشكات التي تأسست نتيجة لتخصيص أحد
املرشوعات العامة .ويرتتب عىل تقرير هذه امليزة إعطاء الدولة قدرة تصويتية،
) (131قرار املجلس الدستوري اللبناين رقم  4لعام  ،2000الصادر بتاريخ  ،2000 /6/ 22واملنشور يف
اجلريدة الرسمية للجمهورية اللبنانية رقم  28تاريخ .2000/6/ 29
) (132السهم الذهبي ( Golden shareبالفرنسية )Action spécifique :هي أداة قانونية متنح الدولة أو
غريها من أشخاص القانون العام نوع من الرقابة الالحقة عىل الرشكات التي متت خصخصتها ،من خالل
سلطات يمنحها السهم الذهبي نوع ًا من السيطرة أو التحكم بالقرارات اجلوهرية يف جمالس إدارة هذه
الرشكات .وتُعد هذه التقنية القانونية األكثر شيوع ًا لتحقيق هدف املرشع من محاية املصالح الوطنية يف حال
اعتامد وتنفيذ برامج اخلصخصةG. Longue Ville et J.J. Santini: “Privatisation: les leçons des .
expériences étrangères (privatisation: quelles méthodes pour quels objectifs), Regard sur
l’actualité, n° 124, septembre-octobre 1986, p.14.
(133) Article 10, alinéa 2 de la Loi n° 86-912 du 6 août 1986, dite «Loi de privatisation», J.
O., 7 août, 1986, p. 9695.
(134) C.C., Décision n° 89−254 DC du 4 juillet 1989, J. O., 5 juillet 1989, p. 8382, Rec.,
p41.
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متكّنها من االعرتاض عىل قرارات جملس اإلدارة واجلمعية العامة للرشكة
املخصخصة .يف حني َّ
أن معظم قوانني اخلصخصة يف الدول العربية مل جتعل من
أداة السهم الذهبي أمر ًا وجوبي ًا(.)135

) (135املادة  10من قانون اخلصخصة رقم  228الصادر بتاريخ  31مايو  2000يف لبنان ،واملادة  14من
قانون التخاصية لعام  2000الصادر بتاريخ  2000/6/11يف األردن ،واملادة  19من األمر رقم 04-01
لعام  2001يف اجلزائر (التي استخدمت تعبري السهم النوعي املؤقت) ،واملادة  33من القانون املعدل رقم 9
تاريخ  1989/2/1يف تونس (التي استخدمت تعبري سهم االمتياز).
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اخلامتة
يف ضوء التحوالت السياسية التي جتري يف العديد من دول العامل ،والسيام
الدول العربية ،واإلصالحات التي ُفرضت ،وعىل رأسها اإلصالحات
االقتصادية ،والتي نجم عنها ظاهرة "احلياد الدستوري" يف الشأن االقتصادي،
وختيل الدولة عن العديد من مهامها بحكم رضورة التغيري أو بحكم ضغط
اإلنفاق العام ،مما سمح بنشوء ظاهرة الترصف بأموال املرافق العامة ،وتبني
احلكومات لسياسات وبرامج اخلصخصة.
وبالنظر لآلثار اخلطرية هلذه السياسات والربامج ،التي حتتاج إىل قدر كبري من
التأين والتحضري القانوين من خالل اإلحاطة بكافة الضوابط والقيود الالزمة،
إضاف ًة إىل تقدير األبعاد السياسية واالقتصادية واالجتامعية املرتتبة عليها.
انطالق ًا من ذلك خلصت هذه الدراسة إىل عدد من النتائج والتوصيات
املتعلقة بمدى احلامية الدستورية للمرافق العامة ،منها:
 أمهية ورضورة وجود قضاء دستوري يستطيع ،من خالل الطعون
بدستورية القوانني والقرارات املتعلقة بالترصف باملرافق العامة أو خصخصتها،
وضع املعايري والضوابط والقيود الدستورية املرتطبة بذلك.
 أمهية وجود متييز ،بموجب أحكام الدستور أو القوانني اإلطارية
للخصخصة ،وحتت رقابة القضاء الدستوري ،بني املرافق العامة الدستورية غري
القابلة للترصف فيها أو للخصخصة ،وبقية املرافق العامة التي يمكن للحكومات
الترصف هبا.
 أمهية وجود معايري وضوابط وقيود ،ذات قيمة دستورية ،تلتزم هبا
احلكومات يف حتضريها ورسمها لسياسات وبرامج خصخصة املرافق غري
الدستورية.
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 أمهية ْ
أن يلعب القضاء الدستوري ،كضامن للحقوق الدستورية املرتبطة
باملرافق العامة ،دور ًا يف احلد من مجوح احلكومات نحو سياسات وبرامج
خصخصة هذه املرافق ،وذلك من خالل التقنيات أو األدوات القانونية،
التي يمكن ْ
أن يبتكرها بأفق واسع ومنفتح عىل كافة التيارات أو
االجتاهات السياسية ،مع املحافظة عىل حياديته .أي دون ْ
أن يتدخل يف
اخليارات السياسية ،وينزلق بذلك إىل ما يسمى بـ "حكومة القضاة".
ونعتقد بأنَّه يمكن االستفادة من جتارب الدول يف هذا املجال ،والسيام التجربة
الفرنسية ،باعتبارها كانت وال زالت متلك إرث ًا من املرافق العامة ُأحيط بالكثري
من الضامنات الدستورية والترشيعية ،وعندما بدأت احلكومات الفرنسية
املتعاقبة ،منذ منتصف ثامنينات القرن املايض ،بتبني سياسات اخلصخصة ،حيث
كان املجلس الدستوري الفرنيس ،ومعه جملس الدولة ،خالق ًا ومبدع ًا يف
ُعقلن مجوح
استحداث أدوات قانونية حتمي احلقوق املرتبطة باملرافق العامة ،وت ْ
هذه السياسات.
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